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1.はじめに
2. ファーグノレ『市民法推測論』第 18巻第 15章
2-1. D.31.29.2などの解釈(第 1節から第 11節) (以上， 25巻 2号)
2-2. D. 35. 2.1. 13， 14などの解釈(第 12節から第 24節) (以下，本号)
3. おわりに
〔付]ファーグノレ『市民法推測l論』第 18巻第 15章の原文
2. アァーグノレ『市民法推測論』
第 18巻第 15章 (承前)
2-2. D.35.2.1.13， 14などの解釈(第 12節から第 24節)
ファー グノレは， D.35.2.1.13 (第 13項)に言及しているが， これは続く第
14項とともに，遺贈義務が移るのかどうか，移ったときのブアノレキデイア
法の計算はどうなるのかの問題で常に議論の的となってきたパクルス法文で
あり，実は彼自身も以前に『推測論』第4巻第 13章で詳しく論じていたも
のである。この法文は，ユ帝以前には，承継されなかった相続分は原則とし
て遺贈義務を?ともなわずに別の相続人に承継されたとする， ここで検討して
いる章で述べられたファーグノレの説に適合するのであろうか。ちなみに，彼
(]) 
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は第 11節で，パクノレス段階で、は，補充指定に関して，遺贈義務の繰り返し
を推定するセクェノレス帝の解答が有効であったと想定していたことも念頭に
おく必要がある。まずは，その二つの項そ紹介しよう。
D. 35. 2.1.13 パクノレス『フアノレキディア法注解単巻書』
ある相続人の補充指定によって，その者の共同相続人に帰属することに
なるものは，受遺者の利益になる490 なぜなら，この相続人は，一部〔例え
ば半分〕が無条件で，一部〔あとの半分〕が条件付きで指定された相続人に類
似しているから50。しかし51r私の相続人となる者なら誰であれjではなく，
49仏訳は， rつまり彼らの遺贈が減額されることがそれだけ少なくなるからJ(c'est-a-dire 
que leurs legs en seront d'autant moins diminues) と解説して訳している。もっとも，計
算方法には言及しない。西訳は， rフアノレキディアの 4分の lに組み入れねばならないか
らJ(porque debe imputarse a lacuarta Falcidia) として，フア/レキデイアの 4分の 1確保
に，この新たな帰属分が組み入れられると説明する。蘭訳および伊訳は，この点は直訳で
ある。ちなみに註釈は，受遺者について「増加する者に対して課されている遺贈の受遺
者」であると説明している。またその表現から，註釈は，添加ではなく補充指定による増
加も adc民sce民と表現していたことがわかる。 Glossaad D.35.2.1.13Iegaωrisαquibus est 
relictum ab eo cui adcrescit.妙
50 1488-1489年版の復刻註釈刊本(前注 18)では，モムゼン大版と同じく is[eJn[imJ 
similis e[stJ her[eJsとあり，これには註釈が付されていない。 1627年版の復刻註釈刊本
(前注 18)では， is enim heres similis estとあり， ISに対して sc[ilicetJheres， ut subiicitと
の註釈がある。この後者の読み方は， wパシリカ法典~ (B.41.1.I)のファグロ版 (8項)，
ハイムバッハ版(13項)でも，o yaQτOIOVτOc OflOtOCおれという語順が確認でき，
τOlOvroC (= talis) をheresなり coheresを受けていると考えれば， 1627年版の語順とな
る。もっとも，ファブロ版のラテン語訳は isenim similis estのみであり，ハイムパッハ
版のラテン語訳も， is enim similis est herediとなっており語順が反映されていない。ゴド
フロワ版，ゲパクアー版，モムゼン版ともに注記なしに，本文で挙げた読み方を採用して
いる。モムゼン大版は，欄外注で heresを削除することを提案し， wパシリカ法典』を参
照しているが，ファグロ版のラテン語訳のように τOIOVτOcVflOIOCをsimilesと理解した
ためであろうか。 Schanbacher，Die falzidische Rechnung， supra note 3， S.209， Fn. 35参照。
51 rしかし」以下は，補充指定についてではなく添加についての議論であると，主題の
変更を主張するのが，ファーグル旧説 a推測論』第4巻第 13章)やゴドフロワ注記
Gothofredus， supra note 18， nota ad D. 35. 2.1.13 sed ea・αHaecnon de substitutione inteli-
genda， sed de iure accrescendi. ))である。ゴドブロワはその後の主語を「私Jにおきかえ
て説明し， r私が相続を拒否するなら〔この訳については，キュジャースやファーグノレの
理解とともに後に本稿の本文で述べる)，その場合，私の共同相続人の相続分は，補充指
(2) 
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つまり，特に名を挙げて彼に〔遺贈義務が〕課されているとき， (その者
が〕相続しなければ〔相続を拒否したならば)(omiserit hereditatem)汽彼が義
務を負っていた遺贈は増加しない (nonaugebuntur)。
D. 35. 2.1.13 Paulus libro singulari ad legem Falcidiam. 
Id， quod ex substitutione coheredis ad coheredem pervenit， proficit 
legatariis: is enim similis est heres ex parte pure， ex parte sub condicione 
heredi instituto. sed ea， quae ab eo legata sunt， siomiserit hereditatem， non 
augebuntur， scilicet si ab eo nominatim data sunt， non "quisquis mihi heres 
erit". 
D.35.2.1.14 
私の共同相続人の相続分が〔遺贈義務で〕尽きてしまい53，私の相続分
が〔相続分の 4分の 3を超える〕遺贈義務を負っておらず54，私は彼の相
定相続人ではない私には添加・増加しない」と理解している。 Gotho合edus，supra note 18， 
nota ad D.35.2.1.13 si omiserit:αId est， siomisero: et eo casu portio mei coheredis mihi 
tamen non substituto adcrescit. ) 
52 Schanbacherの独訳は， r相続(権)を失ったならJ(wenn er die Erbscha丘verloren
haben wird)であり， Vangerow， Pandekten， supra note 3， S.465も拒否のケースをことさ
らに言っているのではなく， nicht Erbe werdenということであるとしている。蘭訳は， de 
nalatenschap heeft laten lopenである。仏訳はsiun coheritier refuse d'accepter sa portion 
西訳は encaso de repudiar la herenciaと，拒否の場合と理解している。中世の事案解説
(casus) もrepudiareのケースだけを述べている。後に見るように，第 15節から，ファー
グノレも拒否のケースのみを考えていたことがわかる。本稿では，両方の訳を並記し，被指
定者の先死と拒否との効果の違いについては論じない。
53 portio exhaustaは遺贈義務が相続分の額と同じまたはそれよりも超過してしまうケー
スに， portio onerataは，フアノレキデイア法の理論では，フアノレキデイア法の制限である
相続分の 4分の H:'超過するとき，つまり supradodrantem onerareのケースに用いられ
ているとされる。 Pfordten，Ueber die Berechnung， supra note 3， S.8.本稿でもそのように
理解している。
54モムゼン版では exhaustasit， mea integra et illam vindicaveroであるが，例えば近代
語訳が利用しているテクストでも句点の打ち方は違う。仏訳では， exhausta sit mea integra， 
et illam vindicavero，伊訳では， exhausta sit， mea integra， etillam vindicaveroである。そ
れぞれにいかなる意味が与えられているのかは必ずしもはっきりしない。フイレンツェ写本
自体にはもちろん句点はなく，句点の打ち方も人文主義法学以来，議論がなされてきた。
(3) 
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続分を請求した〔註釈は， r補充指定によって」と解説〕。カッシヲスは二つの
相続分は一緒にされねばならない〔合算〕と考えているが，プロクノレスは
反対である〔分離〕。この事件ではユリアヌスもプロクノレスに賛同してい
る。私はその判断〔分離〕がより正しいと考える。しかし神皇アントニヌ
ス帝はフアノレキディア法の計算の際には，両方の相続分は一つにまとめら
れねばならない〔キュジャース『省察』第4巻第 35章の修正=non commiscendas 
「まとめではならないJ) と判断したと言われている 550
拙稿「アントワーヌ・ファーグノレの嫁資論(旧説)覚書 (l)J南山法学第23巻第4号前注
14参照。
55法学者パクノレスが，自説と対立する皇帝の過去の判断をわざわざ報告しているこの
部分は説明を要した。註釈はこれを不当であるとするか皇帝の審理手続きでの最終判断で
はないと考えていた。 Glossaad 0.35.2.1.14 iudicasse < ••• quia forte non fuit definitiva 
alias seruaretur. ) dicit附<<sed male. est [e]n[im] Iuliani et Proculi， sicut et Iustiniani 
servanda sententia: ut C. de veιlur. enuιl. i. (c. 1. 17. 1) 2. Vel dic quod non cognitionaliter 
iudicatur， alias lex esset: ut C. de legi. et consti. 1. fin. (C.1.14.12) ))キュジャース『省察』
第4巻第 35章は，本文の法文訳で指摘したように， nonを付加して問題を解決しようと
した。彼は，同書第 15巻第 14章で，ユリア・パピア法以後， portio defecta だけが遺贈義
務をともなって添加されるので，この法文は拒否のケース portiorepudiataではない defecta
のケースだけであるとし，問題箇所は，修正を想定しなければ，パクノレスは皇帝の解答
を非難したと理解しなければならないと述べていた。その後，同書第25巻第23章では
その前の「ユリアヌスはプロクノレスに賛同している」を「カッシクスに賛同している」と
修正し，全く逆の読み方を提案し，皇帝の解答と同意見であるとの可能性も述べている。
このようにキュジャースは混乱し 3回も様々な説を提示していること (Atqueita Cuiacius 
ter in hac quaestione variat)は， Hugo Oonellus， Commentarii de iure civili， Lib. VIII， 
Cap. XXIIIに付された OsualdusHilligerの脚注 (Oonellus，Opera omnia， Tom. I， Lucae， 
1758， col. 907-908 nota (1))や，ゴドフロワ注記， pfordten， Ueber die Rechnung， supra 
note 3， S.14にもまとめられており， de Carvalho， Tractatus， supra note 6， pars II， n. 83， 
p.175も言及していた。典雅法学時代のオランダの代表的な法学者 JohannisVoet， Com 
mentarius ad pandectas， Tomus I， Coloniae Allobrogum， 1769， lib. 35. tit. 2. ~. 20， p.403. 
は「言われている」という結び方によって，パクルスはそうした判断があったという事実
そのものを疑いつつ述べていたこと，さらに，たとえそれが君主や近衛都督のものであっ
ても，他の者の，根拠の薄い判断に言及してそれを非難することは，パクルスには日新し
いことでも異例のことでもなかったとして同様の法文を挙げ，法文修正をほどこさない説
明を器用に行っている。<<.. vel dici potest， Paulum nominasse ibidem dissentientem Cas-
sium， ettandem subiungere， ipsum quoque Antoninum aliquando in iudicando secutum 
fuisse hanc Cassii sententiam， ethoc quidem dubitanter， iudicasse dicitur; neque tamen 
propterea dissimulare， Proculi sententiam probabiliorem esse， etiam a Iuliano comprobatam: 
(4) 
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D.35.2.1.14 
Si coheredis mei portio exhausta sit， mea integra et illam vindicavero， 
Cassius confundendas esse partes existimat， Proculus contra: in qua specie et 
Iulianus Proculo adsensit， quam sententiam probabiliorem esse puto. sed et 
divus Antoninus iudicasse dicitur commiscendas esse utrasque partes in 
computatione legis Falcidiae. 
第 13項と第 14項の二つの項に対する解釈の蓄積は相当な量にのぼる 560
praesertim， cum non novum Paulo aut insolitum sit， commemorare aliorum， etiam 
Principum aut Praefectorum Praetorio iudicata， ratione minus suffulta， eaque redarguere >. 
さらに AntoniusSchultignius， Notae ad digtesta seu pandectas， edidit atque animadversiones 
suas adiectis Nicolaus Smallemburg， Lugduni Batavorum， 1804-1835， Tom. 5， p.535も参
照。
56例えば， T. Schimmelpfeng (hrsg.)， Hommel redivivus oder Nachweisung der bei den 
vorzuglichsten alteren und neueren Civilisten vorkommenden Erklarungen einzelner Stellen 
des Corpus iuris civilis， 2.Bd.， Cassel， 1858， S.223-224およびA.Schultingius， Notae， supra 
note 55， Tom. 5， p.535の文献を見よ。前者が『学説重量纂』第35巻第2章の冒頭で挙げて
いる，ポノレトガノレ生まれの著名な人文主義法学者デ・ゴクグェイア (Antoniode Gouveia) 
は， wフアノレキデイア法注解』を著し， この二つの項に注解をほどこしている。第 13項に
ついて，彼は，補充指定によって取得する相続分 10に (7.5の)遺贈が課されていると
き， 2.5しか補充指定相続人が取得しないという言い方をして解説したり，補充指定に
よって取得する相続分 10にも自身の相続分 10にも 8の遺贈が課されているとき，それぞ
れについて4分の lを確保すると述べるなど，完全な分離を想定している。第 14項につ
いて，添加のケースであると理解し，これが補充指定による増加と同じく，添加によって
取得する者の受遺者の利益になると解説する。 AntoniusGoveanus， Interpretatio in tituli 
ad legem Falcidiam， in: Opera iuridica， philologica， philosophica， Roterodami， 1766， p.238-
239.後に述べるように，第 14項では下線の「私は……請求したJ(羽ndicero)をいかに
理解するかが一つのポイントであった。註釈は， 10.35.2.1.13のように補充指定の法に
よって，あるいは， D.35.2.1.13と異なって，添加によってと述べよJGlossa ad D. 35.2.1.14 
vindicero (iure substitutionis: ut sup. prox. ~. 2. Vel dic iure adcrescendi， utdifferat a praece 
denti~. >>としている。 Schanbacher，Die falzidische Rechnung， supra note 3， S.184ー186は，
「ここでは，転落財産ともともとの固有の相続財産が一緒になるケースである。このこと
は，一つには，承継されなかった相続分が請求されることから，それから今一つには，承
継されなかった相続分の遺贈義務が取得者に，問題なしつまり， Caduca cum suo onere 
白unt原則に従って移ることから，明らかになる」として， D.35.2.1.14 ~転落財産一般の
ケースと見ているようである。彼は，この Caducacum suo onereの原則を示すものとして，
『クノレピアヌス・ローマ法範』第 17章第3節を挙げている。そして，法文の「この事件で
(5) 
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そうした解釈を予め見ることなしこの二つの項を素直に読んでも，次のよ
うな疑問が生じる。
第 13項の冒頭では，二つの相続分が一人に帰属するのが補充指定による
ものとされているが，以下の記述は， もっぱら補充指定による場合のみにあ
てはまるのか，添加によって一人に帰属するケースにもあてはまるのか。
「受遺者の利益になるJという表現は， どのようなケースを念頭においてい
るのか，そして何を意味しているのか。ケースについては，例えば二人の
相続人にどのような遺贈義務が課されていたのか，またはいなかったのか，
グアリエーションが考えられる。次の第 14項と同様のケースであるとする
と，承継しなかった相続人に過度の遺贈義務が課されていたことになるが，
その理解でいいのか。パクルスは，その後，一部が無条件で一部が条件付き
は」に注目し，逆の場合，つまり遺贈義務で尽きてしまうような相続分へ，義務を負ってい
ない相続分が転落するときに，その転落相続分を請求するケースでは，ユリアヌスは，
プロクノレスに従わずに，合算を主張していたと説明する。『クルピアヌス・ローマ法範』の第
17章は Caducaの問題を簡潔に解説している。末松謙澄『クルピアーヌス羅馬法範参
版』大雄閣書房(大正l3年)。拙稿「アントワーヌ・ブアーグノレの嫁資論(旧説)覚書 (2)J
南山法学第 24巻第2号88頁脚注 50参照。ファーグノレは『推測論』第4巻第l3章 (1
節)で，次のように，通説を紹介している。「複数の相続人が指定されてプアJレキディア
法について問題とされるとき，遺贈と相続分の計算は分けなければならないかという問題
について， [4分の 3を超過する〕義務を課された相続分が，義務を課されていない相続
分に加わるのか，逆に，義務を課されていないものが義務の課されているものに加わるの
かを区別しなければならないと，解釈学者たちによって，一般に述べられ是認されるのが
常である。前者のケース〔超過義務を課された部分が，そうでない方に増加するケース〕
では，遺贈は増加せず，義務が課されている部分から，フアノレキデイアの 4分の 1が，補
充指定に基づくのであれ添加によるのであれ，援用されること〔分離l，これに対して後
者の場合〔超過義務を課された部分に，そうでない方が増加するケースl，遺言者によっ
て遺された全相続財産のうちの完全な4分の lを相続人が有しているなら，全体の遺贈が
給付されるように，複数の遺贈と相続分が一緒にされ計算される〔合算〕ことも〔是認さ
れているlJ。αInquaestione ila， An legatorum et portionum ratio separanda sit si pluribus 
her吋ibusscriptis de lege削αdiaquaeratur，刊19o証binterpr官tibusiaιtari et prob唱risolet， 
distinguendum esse an onerata portio acced旧t，non oneratae， an ex 印 ntrarioea quae onerata 
non est， oneratae. Prior官 casulegata non augeri et in ea portione quae onerata est falcidiam 
induci， sive ex substitutione， sive accrescendi iure accesserit. Posteriore vero confundi 
legatorum et portionum rationem ut solida legata praestentur， simodo totius heredit五tisquae 
a総statorerelicta est， quadrantem鈎lvumheres habeat. ) Faber， Conjectura， supra note 14， 
lib. 4. cap. 13. 
(6) 
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で相続人に指定されている者と類似しているからという理由を挙げている
が，彼はいかなる点が類似していると考え，それがどのように前の文の理由
となるのか。そしてその次の「しかしJに続く文では，遺贈義務が，特に名
ぞ挙げて特定の相続人にのみ課されているときと， r相続人になる者なら誰
であれ」課されているときとが対比され，前者の場合は，その当人が相続し
ないときには，彼が負っていた「遺贈は増加しない」としている。「しか
し」は，その前のどういう内容を受けて，それと対立させているのか。ま
た，すでに法文邦訳の際に指摘したように，当人が相続しないという表現
hereditatem omittereは，一般に相続承継しないことを表現しているのか，
拒否した場合のみを指しているのか。
第 14項では，冒頭で，ケースがより具体的に述べられている。つまり，
遺贈義務が課されていない相続分についてもともと指定されている者が，遺
贈義務で尽きてしまうような共同相続人の相続分を承継することになり，後
者の相続分を「請求したj。この事件について，ブアノレキディアの計算をす
るにあたって，二つの相続分を分離する説と合算する説との対立があった
が，パクノレスは分離説に与していた。もっとも，末尾では， それに反対の皇
帝の判断が「言われている」と，間接的な報告がなされている。第 14項に
挙がっている説の対立の根拠はどこにあったのか，そして皇帝の反対説を報
告していることをどう理解するのかといった，注目で指摘したこの項に固
有の疑問を別としても，第 14項では，本来は他の相続人に指定されていた
相続分が帰属することになった者は，それに課されていた遺贈義務を負うこ
とを当然として，その計算の仕方のみが議論されているが， このことをどう
理解するのかの問題，そして最後に第 13項との繋がりをどう捉えるかとい
う問題が生じる。
ここでは，フアーグノレの議論を見失わないために，あくまでフアーグノレが
『推測論』のこの章で述べていることの理解の範囲内で，彼とは異なった理
解の仕方を補足するにとどめて議論を進めよう。フアーグノレはまず第l3項
の末尾から第 14項への繋がりを問題にしている。
(7) 
13 
1(12節) 同じパクルスが，続く法文 (D.35. 2.1.14)において， (相続
分の 4分の 3を超える〕遺贈義務を課されていた (onerata) または遺贈義
務で尽きてしまう (exh印刷)相続分であって，共同相続人の相続分に添
加・増加となる相続分を論じて， (被指定者が)なくなったのであれ，拒
否したのであれ(叫 defectasit， vel repudiata) その被指定者当人に対して「特
に名を挙げて課された」遺贈であっても，義務を負うことになるのを疑わ
ずに， c両方の相続分を合算して〕遺贈すべてが給付されるのか， c合算し
ないで，まずJ4分の lぞ控除して給付されるのかがわかるように，相続
分が一緒にされるべきかどうかだけを論じている。このことは若干わかり
にくい。なぜなら，共同相続人の補充指定相続人に指定されていた相続人
について， この〔遺贈義務を?ともなう〕ことは受け入れねばならないと言
うことができるとは考えられず，また，先の項 (D.35.2.1.13)で論じら
れていた同じ問題が，その後の項 (D.35.2.1. 14)で余計に繰り返されて
いたと言ってはならないから」。
すでにブアーグノレは第 11節でも明言していたように，第 13項を，承継し
なかった相続人に対して過度の遺贈義務が課されていたケースであるとす
る。そうだとすると，第 13項では，特に名を挙げて課されていた場合であ
れ，そうではなく 「私の相続人となる者なら誰であれj として課されていた
場合であれ，承継することになる補充指定相続人は，やはりその遺贈義務を
負うのである。しかし，後者の場合のみ，受遺者の利益になる，つまり遺贈
義務の課せられていない，またはブア/レキディアの 4分の lを超過しない程
度の義務しか課せられていない相続分と合算された上で，ブアノレキデイアの
控除がなされるのである。もっとも， 1はじめに」で述べたような，後の文
献が想定した受遺者が助けられるその他のケースを念頭におかずにというこ
とではあるが。これに対して，前者の場合，つまり特に名を挙げて遺贈義務
が課されていた場合，承継しなかった相続人が義務を負っていた，プアノレキ
デイアを超過する遺贈，つまり受遺者が取得する遺贈は，他方の相続分に助
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けられて，増加することはない。つまり，二つの相続分はあくまで分離し
て，ブアノレキディアの計算がなされるのである。これは素直でわかりやすい
解釈であると思われるが，そうだとすると第 14項もまた同じ問題を繰り返
していることになってしまう。ブアーグノレは次に， この問題に取り組み解答
を出したキュジャースの説をまとめ，彼自身かつてはキュジャースの説に
従っていたことを次のように述べている。
「ジャック・キュジャースはこのように推論しているのであり，我々
(私)は彼に言及し部分的に従った。 [W推測論~J 第 4 巻第 13 章570 [そこ
で第 13項と第 14項の違いを想定して〕彼は， D.35.2.1.14では，補充指
定の法〔補充指定の資格に基づいたもの〕によってではなく，単なる添加に
よって添加・増加する相続分について論じており， しかも，拒否されたの
ではなし被指定者がなくなった相続分について論じている〔という説
明〕を加え，また，「私は請求したJ (vindicavero) という文言から， この推
測を採用しているのである。 D.28.6.5の類推からj。
プアーグノレが言及しているキュジャースをここで紹介しておく必要があ
る。キュジャースは D.35.2.11.8を検討する nパピニアヌス質疑録」注
解』で， D.35.2.1.14に対して，次のような鋭い解釈を提示している。キュ
ジャースは述べている。
57実際，ファー グノレは『推測論』第4巻第 13章 (10節)で，次のように，キュジャース
に言及していた。「なぜなら， D.35.2.1.14においては，補充指定について何も提示(議
論)されておらず， しかも，拒否(の意思表示がな)された相続分についてではなし被
指定者がいなくなった，添加・増加する相続分について関われている〔添加の〕ケース
は，相当違うからである。キュジャースが解釈し， D.28.6.5を類推して， i私は請求し
た」という単語から正しく推論しているようにJo( Nam in ~. si coheredis. (D目35.2.1.14)
nihil de substitutione proponitur， etcasus longe diversus est in quo scilicet quaeritur de 
portione defecta adcrescente non de repudiata， utet ipse， Cuiacius interpretatur， etconiicit 
recte ex verbo， vindicavero. argum. 1. 5. de vulgar. et pupi1. substit. (D. 28. 6. 5))) Faber， 
Coniectura， supra note 14， lib. 4. cap. 13 ファーグルはこの解釈を完全に変更する。
(9 ) 
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「そして新法つまりユリア・パピア法によっても，国庫を排除した [3親
等以内の〕場合，相続分は，共同相続人に，遺贈義務を?ともなって，添
加・増加したこと。補充指定のごとくに，近親の結びつきが転落を排除す
るのである。この近親の結びつきは黙示の補充指定である。そして， この
種の増加は， D.35.2.1.14における「私が請求した」という文言で意味さ
れていることである。もし(遺贈)義務を課されている相続分を私は「請
求したならJ，つまり，遺言者の生存中または遺言書開封前に， (被指定者
が)なくなったので。なぜなら私は，義務を?ともなってこの相続分を請求
したのであり，それ故，分離して，それについてフアルキデイア法の計算
を行った。たとえ私の相続分は，全く遺贈義務を課されておらず， [合算
すれば遺贈義務を課しでも)4分の lに匹敵するにせよである。 D.28.6.5
においても「請求する」という文言は同じようにこのことそ示してい
るJ580
このように，キュジャースは，D.35.2.1.14は，共同相続人が承継しない
ときに，アクグストクスの婚姻法にもかかわらず，転落財産として国庫に帰
属することにはならずに，古法が適用されその相続分の添加がなされる， 3 
親等内の者の事例であると想定する590 そしてこれは，添加ではあるが，被
58 Cuiacius， Commentaria in libros accuratissima quaestionum summi veteres 
Iurisconsulti Aemilii Papiniani， Opera IV， col.778-779. Et iure etiam / col. 779 / novo， idest， 
per legem Juliam et Papiam， eti均ampoωrtionem a筑cαrev1凶s鈴ec∞ohe児r閃edie位xclusofisκCωO仏， c印umonere 
lega坑toru山叩H瓜I
haec genera accessiom孔umsign凶1I白canturin d.ι'~. si coheredis (D.35.2.1.14) verbo vindicavero， 
SI po此ionemoneratam vindicavero， quod sc. defecerit vivo testatore， vel ante apertas tabulas. 
Hanc enim vindicavero cum onere， etideo separatim in ea posvero rationem legis Falcidiae， 
quamvis pars mea sit integra et quadranti par. Et hoc idem etiam demonstrat verbum 
vindicare， 1. 5. in finem de vulg. substit.目 (D.28.6.5)cum ait， seper legem， scil. Iuliam Papiam. 
全集収録のキュジャースの作品については，飛世H召裕 fクヤキクスのパピニアヌス文(学
説重量纂第一九巻第五章第一法文釈義) クヤキクスの訴権論研究(ー )一一」帝塚山法学
第3号 131頁以下参照。
59 Kunkel， Romisches Recht， supra note 1， S.478， Fn. 12参照。被相続人の 3親等まで
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相続人によるものではないにせよ，近親ということを理由とする一種の補充
指定に近いケースであり，そのために， i遺贈の義務をともなってん しかし
ブアノレキデイアの計算に関しては「分離してJ，添加がなされるのである。
このような事例が念頭にあったとすれば， D.35.2.1.14の， iこの事件では
ユリアヌスはプロクルスに賛同している」とわざわざ強調して述べられてい
ることも納得できるわけである。そして，キュジャースは，この想定の正し
さを用語の面から補強するために， i請求するJ(vindiα陀)という表現に注
目し，この表現が，相続人指定の法(遺言処分)によるのではなしそれと
は対比して，法律による場合に用いられている別の法文 CD.28.6.5)を指摘
しているのである600
の尊属卑属には，古法が適用され，添加が生じるとして， ~クノレピアヌス・法範』第 18 章
を挙げている。
60 D.28.6.5 ガイクス『ユリア・パピア法注解』第3巻
遺言で指定された(複数の)相続人が， Iもしその者が相続人にならなければ，私の相
続人になる者は誰であれ，承継しない被指定者の相続分 (parsdeficientis)についても相
続人になる」というように，ある者(ほかの共同相続人)の補充指定相続人に指定された
なら，各相続人が相続人になったと同じ割合について，承継しない被指定者の相続分につ
いても，相続人とされると考えられており，より多くの部分について相続人になったの
が，相続人指定の法によってであるのか，法律によってほかの相続人の相続分を請求した
からであるかに違いはないと考えられている。
D. 28. 6. 5 Gaius libro tertio ad Iuliam et Papiam 
Si in testamento heredes scripti ita alicui substituti fuerint， ut， si is heres non esset， quisquis 
sibi heres esset is in parte quoque deficientis esset heres: pro qua parte quisque heres 
exstitiset， pro ea parte eum in po此ionequoque deficientis vocari placet neque interesse， iure 
institutionis quisque ex maiore parte heres factus esset an quod per legem alteram partem 
alicuius vindicasset. 
「請求した」に対する註釈も， I親等が近いが故に」添加するケースにも言及しているよ
うにも思われる。註釈「なぜなら相続人指定におけるのと同じだけの部分(割合)を，補
充指定において有するからである。最初の相続人指定によってより大きな部分(割合)を
得ていようと，ほかの者からではなく，単に親等が近い別の者から，後に自らに添加・矯
加したのであろうと。つまり，補充指定によってそれだけの部分(割合)について有する
ものであるJoGlossa ad D.28.6.5 Vindica丘set.αnamtantam partem habet in substitutione， 
quantam habet in institutione， sive habeat maiorem partem ab ipsa primaeva institutione 
testatoris， sive postea sibi accrevit ex aliquo， qui sibi erat coniunctus tantum， etηon alis， 
scilicet pro tanta parte habebit ex ipsa substitutione. )
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しかもキュジャースは， Hパピニアヌス質疑録」注解』の同じ箇所で，
D.35.2.1.14でのカッシクスとプロクルスの論争は，補充指定でないだけで
なく， i被指定者がなくなった相続分だけであり，拒否された相続分ではな
い」と述べている61。すでに注52で述べたように，中世の事案解説 (casus)
はomittereを拒否と同じ意味で理解していた。ちなみに第 14項の portioに
対するゴドフロワ注記は， iここでは補充指定が想定・議論されているので
はなし拒否されたわけではないが，被指定者が相続しないで添加・増加と
なる相続分が想定・議論されているのである。このことは，すぐ後に続く
「私は請求した」という単語から明らかとなる J62と述べて，実質的には，
キュジャースの説を繰り返している。これも前注52で述べたように，第 13
項の omittereについての近代語訳の理解も様々であり，正しい判断は困難
である。いずれにせよ，キュジャースも第 13項の omittereを拒否と考え，
第 14項は，拒否のケースではなし本来の相続人が承継せず，転落財産制
度の適用を受けない近親が承継するケースであるとしているのである。これ
に対して，ブアーグノレは， これから見るように，第 14項も補充指定のケー
スであると考え，拒否のケースのみを想定している(第 15節)が，これは後
に指摘しよう。
このように，被指定者が拒否したわけではなし承継しないことになった
のだが，転落財産制度の下でも 3親等内であることによって，転落を免れ，
添加する場合，遺贈の義務がともなうのだというのがキュジャースの解釈で
ある。これに対して，ブアーグノレは，第 13節の買頭で，
i(l3節) しかし私は， ここで別の判断をした。そしてこのように複雑
61 Cuiacius， supra note 58， col. 779. Et de eo Cassius et Proculus disputare tantum 
potuerunt in portione deficiente， non in repudiata， vel omissa. 
62 Gotho合edus，supra note 19， nota ad D.35.2.1.14 portio ({Nihil hic de substitutione 
proponitur， sed de portione defecta adcrescente， non repudiata: quod colligitur ex verbo 
vindicavero， quod mox sequitur. ) 
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な問題について博学な者とあれこれと議論することを私は恥じない。解釈
判断を，最終的によりよいものに変えることを誰が恥じるであろう」
と述べて，第 13項と区別する必要から，第 14項を特殊な添加のケースであ
ると想定する人文主義法学の大物キュジャースの説に反対する。そして二つ
の項の違いを全く異なった観点から説明するのである。以下，彼の議論を見
ていこう。
「その〔よりよい解釈の〕ため， D.35.2.1.14においても，相続人が，共
同相続人の補充指定相続人に指定されているような事件がパクノレスによっ
て論じられていると私は主張する〔旧説を改説〕。さもなければ〔添加のケー
スなら〕問題の余地はありえなかったであろうから。相続分を承継しない
ことになった(defecisset) または拒否したその被指定者に対して，特に名
を挙げて遺贈義務が課されていることを汝が想定したにせよ，「私の相続
人になる者なら誰であれ」という文言で課されていることを想定したにせ
よである。こうした文言を加えることは，プアノレキディア法の計算をなす
にあたって相続分は一緒にされていたことの証左になることは疑いがな
い。「つまり，特に名を挙げて彼〔特定の相続人だけ〕に〔遺贈義務が〕課さ
れているとき」という D.35.2.1.13における最後の文言が示しているよう
にj。
ブアーグノレに言わせれば，添加の場合には，ユ帝法にいたるまでは，そも
そも遺贈義務は移らないのであるから議論の余地はない。そうではなく，補
充指定の場合に， i特に名を挙げて」遺贈義務を課すことがなされるという
ことは，逆に言えば，そうしないと，義務が課せられるだけでなく，合算さ
れてしまうことになっていたから，義務は移るのであるが，遺言者が分離計
算をことさらに指示していたのだと考えるのであろう。そうだとしても，な
ぜ D.35.2.1.14がわざわざ書かれているのかの問題が生じる。このような間
(]3 ) 
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題の立て方には，典雅な古典期法学者が疑問の余地のないまたは解決済みの
問題を繰り返して議論するはずがないという，人文主義法学に特徴的な論拠
が背後にあるのかも知れない63。第 13項との違いを新たに説明する必要が
ある。ファーグ/レはやはりキュジャースと同じく，法文で「この事件では」
と書かれていることに注目し，特別な事件を想定するのである。
1(14節) 従って，二つの項で論じられている事件と問題は同じであった
と我々(私)は言うのだろうか。決して言わない。なぜなら D.35. 2.1.13 
においては，被指定者がなくなった(承継しなかった)または拒否した，
共同相続人の相続分が，すでに自分の相続分を承認していた共同相続人
に，補充指定に基づいて帰属するケースが扱われているからである。しか
しD.35. 2.1.14においては，ある相続人の補充指定相続人であると同時
に共同相続人である者が，自身の相続分を承認する前に，被指定者がなく
なった(承継しなかった)，共同相続人の相続分を補充指定によって主張
したケースが扱われている。「私は請求したJ (vindicavero) という単語はこ
のことを意味している。被指定者がなくなった(承継しなかった)相続分
が，すでに承認された〔自分の〕相続分に添加・増加するとき，たとえ共
同相続人の意思に反していようとも，法律上当然に添加・増加するのであ
り，取得したり取得の意思を証明するために請求することは必要ないか
ら。一つの相続分を承認する前に， もう一つの相続分についてその被指定
者がなくなることが違いである J640
このように第 14節でフアーグルは， もともと自分が指定されていたので
63拙稿「人文主義法学事始めJ南山法学第 16巻第 1/2合併号44-46頁，同「嫁資論
(l)J (前注 14)155頁参照。
64ちなみにこの二つの項では adcrescereという単語は全〈用いられず， augereのみが
使われていることも， ともに補充指定のケースであるという用語函での論拠となるかも知
れない。もっともローマでも adcrescereが広い意味で用いられていたこと，前注 49で見た
ように，註釈も添加に限定せずに用いていることからすると，有力な論拠とは言えない。
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はない相続分を承継する時点で，すでに自身の相続分を承継していたか，ま
だ承継していなかったかの違いを想定し， もしすでに自身の相続分を承継し
ていたなら，他の相続分は，法律上当然にその者に帰属することになるの
で， この場合， i請求するJ(vindico) という単語は利用できないとして， D. 
35.2.1.14は， もともと自分が指定されていた相続分を承継していない時点
で，補充指定による別の相続分の承継が問題になるケースであるとする。そ
してさらに理由を続ける。
「なぜなら〔自身の相続分をまだ承認していない〕その時には，相続人で
あり同時に共同相続人の補充指定相続人である者には，彼自身の相続分で
はなく，被指定者が承継しない(なくなった)相続分を承継することは，
自由である。ほかでもなく，補充指定に基づいてそれを請求する(吋ndi
cet)ならなしうることであるから。というのも，補充指定が全くなされて
いなかったなら，たとえ相続人になることを望んでいたとしても，その者
は，自身の相続分を承認する (agnovisset)前には，別の相続分について被
指定者がなくなっても，その共同相続人の相続分について，承継すること
ができないからである。確かに，その後に続いてでなければ，つまり最初
に自分自身の相続分を承認しておいて (agnotaprius propria) それに別の相
続分が添加・増加するのでなければ，その者は，その相続分について何ら
の権利も有していないのである〔自身の相続分を承継してこその添加であるJJ。
そして第 15節で，効果の面での説明が続く。
i(l5節) これらのケースの聞にいかなる違いがあるかは，おそらくこ
れまで誰も言わなかったが， しかしパワノレスの文言自体から容易に説明で
きる。自身の相続分をすでに承認した (agnovit)相続人に，共同相続人の
相続分が補充指定によって取得され，プアノレキディア法について議論され
るとき， その〔プアノレキデイアの〕計算は，相続人であり同時に共同相続
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人の補充指定相続人である者に対して課されていた遺贈の受遺者に有利に
ならないと見られる〔合算されない〕。遺贈義務が課せられていない相続分
が，課せられている相続分に付加することから， [合算されると，計算の
基準が大きくなってしまうので，分離のときよりも〕より少ないフアノレキ
デイアを受けることにならないようにである。なぜなら，これらの遺贈か
らプア/レキデイアを控除できるように，義務を課された共同相続人には，
権利が取得されていたから。個々の相続人一人一人にフアノレキディア法が
適用されることは疑いがなかったから (D.35. 2. 77)65 J。
このように補充指定によって別の相続分を承継するのであっても，すでに
自身の相続分を相続人として承継した後であれば，プアノレキディアの計算に
ついては分離計算がなされ，自身の相続分が減額されてしまうような，予想
していなかった不利益を後から相続人が被ることが回避されるというのであ
る。しかし， D. 35. 2.1.13でパクルスは，一部は無条件で一部は条件付きで
指定された相続人という，合算がなされるケースを類似のケースとして挙げ
ていたのであり，これについて説明を要することになる。
「しかしパク/レスは逆の解答をしている。なぜなら半分について相続人に
指定されており，共同相続人の補充指定相続人とされている者は，一部は
無条件で一部は条件付きで指定されている相続人に類似しているので，本
来の補充指定はいかなるものであっても，条件付きの相続人指定にほかな
らないから。しかし，一部は無条件で一部は条件付きで指定された相続人
が， もしほかの相続分の条件が成就し相続財産すべてが彼に帰属するので
あれば，無条件で与えられた相続分から遺贈を給付する際に， [分離し
て〕フアノレキディアを援用できるとは誰も言わないだろう。両方の相続分
は一人の遺言者の相続財産を構成しており一人を相続人にするだけである
65前注2参照。
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から。しかし，その相続分を拒否した (portionemomiserat)者〔先にも指摘し
たが，プアーグ/レは，この第 15節の終わりで， omlttereを拒否のケースと考えてい
る〕に対して特に名を挙げて遺贈義務が課されていたものは，増加するこ
とはない (nol1augebul1tur)。つまりブアノレキディアの控除なしには給付さ
れえない〔合算しないで，分離して， 4分の lの控除がなされる〕。 もし，拒否す
る共同相続人の資格で(inpersona coheredis repudiantis)ブアノレキディアが適
用できるなら，自身の相続分を承認した (agnovit)相続人は，補充指定相
続人としてそれら(遺贈)を給付するので。というのも，つまり〔最初か
らの〕相続人としては何らの義務も負わず，自分自身のではなく共同相続
人の資格からそれを給付するからである。その共同相続人自身を通じて給
付されねばならないのと同じようにである」。
これに対して，黙示的であれ遺贈義務が繰り返されたとされるときに責め
を負う場合があるが，これも，義務は負うが，自身の資格に基づいてという
わけではないと考えるのである。
「自らに対して黙示的に繰り返されたものとして責めを負うことはこれに
矛盾しない。これは，自身の資格に基づいてではなくとも，その義務を果
たさねばならないことにしているにすぎないから」。
プアーグノレが援用するのは，重要なユリアヌス法文 (D.35. 2. 87.4)であ
る。そこには合算のケースと分離のケースが区別され，その根拠が挙げられ
ている。
D. 35. 2. 87.4 ユリアヌス『法学大全』第 61巻
ある者が，自分の未成熟の息子とテイティクスを同じ相続分で相続人に
指定し，息子に対しては半分である相続分すべてにあたる遺贈義務を課
し，ティティワスには何らの遺贈義務も課さず，ティティクスを息子の補
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充指定相続人とした。ティティクスが相続指定に基づいて承継し， しかも
息子が未成熟で死亡したため，補充指定に基づき〔息子の相続分について
も〕相続人となったとき，彼(ティティヲス)は遺贈としてどれだけ給付
しなければならないかが問題とされる。彼は遺贈すべてを給付しなければ
ならないと考えられている。なぜなら，二つの半分の相続分が一緒にさ
れ，フアノレキディア法に関しては全相続財産が計算に入れられ，遺贈すべ
てが給付されることになるから。しかしこれが正しいのは，息子が父の相
続人になる前に死亡したときである〔通常補充指定のケース〕。しかし(息子
が)父の相続人になっていたなら〔未成熟補充指定のケースJ，その未成熟者
が責めを負っていた以上の遺贈の義務はない。なぜなら，責めを負うの
は，彼自身の資格としてではなく死亡した未成熟被後見人の資格としてで
あり，後者は2分の lの4分の 3だけを給付しなければならないからであ
る〔この法文には繰り返しについての言及はない〕。
D. 35. 2. 87. 4 Iulianus libro sexagesimo primo digestorum. 
Qui filium suum impuberem et Titium aequis partibus heredes instituerat， 
a印iototum semissem legaverat， a Titio nihil et Titium filio substituerat. 
quaesitum est， cum Titius ex institutione adisset et impubere filio mortuo ex 
substitutione heres exstitisset， quantum legatorum nomine praestare deberet. 
et placuit solida legata 叩 mpraestare debere: nam confusi duo semisses efi-
cerent， ut circa legem Falcidiam totius assis ratio haberetur et solida legata 
praestarentur. sed hoc ita verum est， sifilius antequam 戸triheres exsisteret 
decessisset. si vero patri heres fuit， non ampliora legata debet substitutus， 
quam quibus pupillus obligatus fuerat， quia non suo nomine obligスtur，sed 
defuncti pupilli， qui nihil amplius quam semissis dodrantem praestare 
nec疋ssehabuit. 
このように， この法文から，ブアノレキディアの計算は，通常補充指定の場
合は合算であり，未成熟補充指定の場合は分離であることがわかる。まさに
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後者の場合，すでに自身の相続分の承継がなされた後で，未成熟で死亡した
息子の相続分を得るので， D.35.2.1.14の，自身の相続分を承継する時点で
は，不確実な後からの相続分の取得である点で共通しており，後から取得す
る相続分に課せられている義務は別の資格で履行するのであり，ともに，予
測のつかない不利益を後から被らないように，分離計算とされていると考え
ることができるわけである660
66 D. 35. 2. 87.4に対する事案解説 (casus)は， この法文をわかりやすく解説している。
「私は私の相続財産の 12分の 6について息子セイクスを相続人に指定し，彼に対して，そ
の12分の 6すべてになるような遺贈を課した。そして残りの 12分の 6についてティティ
クスを私の相続人に指定し，彼にはそのうちのどれにも遺贈を課さず，私の息子の通常お
よび未成熟補充指定相続人に指定した。つまり，その私の息子が私の相続人にならなけれ
ば，ティティクスが私の相続人となり，息子が私の相続人になり未成熟の年齢で死亡すれ
ば，ティティクスが私の相続人となるというようにである。後に私は死亡し， しかもその
後テイティクスは相続人指定に基づき私の相続人になり，その後，私の息子は相続人にな
る前に死亡した。それ故，テイティクスは通常補充指定により私の相続人になる。補充指
定されたティティワスは，私の未成熟の息子に対して私が課した遺贈全体を給付しなけれ
ばならないか，あるいは4分の lを控除してかが関われる。そして，すべての遺贈を給付
しなければならないと言われる。その理由は，私のJ息子とティティクスを私が相続人に指
定した二つの半分が合算され，ティティクスの地位に集められる。ティティクスは，通常
補充指定によって私が私の息子に与えていた半分について私を承継しているのであるか
ら。そして二つの半分が合算されるので， フアノレキデイア法に関して全相続財産を考える
ようにさせるからである。それ故，すべての相続財産についてテイティクスが私の単独相
続人になっており，私の全相続財産の 12分の 3つまり私の相続財産の 4分の lだけは有
するまで，その遺贈をすべて給付しなければならない Onst.2. 16 pr.)。これに対して，
ティティクスが義務を負っていない自分の相続分について承継し，後に，未成熟の年齢で
(息子が)死亡し， こうしてティティクスが未成熟補充指定によってその相続人になった
とすると，補充指定されたティティクスは，私の息子がその遺贈によって負担したより以
上の遺贈を給付するものではない。なぜならこの場合，ティティヲスは自分の資格では
なく，私の死亡した未成熟の息子の資格で，責めを負うのであるから。その私の息子は，
半分の 4分の 3を超えて，彼に課された遺贈の相手方である受遺者に給付する必要がな
かったのである。その半分について，私は彼を私の相続人に指定したのであって，つま
り，その受遺者たちに半分の 4分の 3だけ給付する義務があり，そして，その半分の 4分
の 1~ ブアノレキディア法によって自ら保持することができた。従ってこの場合，ティティ
クスは，プアノレキディアの計算において，義務を負っていない自らの相続分を完全に自ら
保持し，私の息子に私が与えた，義務を負っている相続分の 4分の 1だけを保持するので
あり，このように，私は 12分の 7[12分の 6の誤植?Jと， 12分の 6の4分の lを保持
するのである。受遺者に上述の 12 分の 3~与える， (または) 12分の 6の4分の 3を与
えるのであるJo<<Seium filium impuberem institui mihi heredem in sex unciis hereditatis 
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そしてブアーグノレは，パクノレスが類似していると考えている点につき，遺
贈に関しては非難している。条件付きと無条件の相続分が一緒になること
し最初に指定されていた相続人が承継せず，補充指定がなされていたため
に複数の相続分を一人が承継することになった場合とは，異なるのである。
「遺贈に関するものは，一部は無条件で一部は条件付きで指定された相続
人と類似のものとするわけにはいかない。なぜならある者が相続分の一部
は無条件で別の部分は条件付きで相続人に指定されていたなら，自身の本
来の資格に基づく以外には何ら遺贈の義務を負うことがありえず，それ
故， もし全相続財産の 4分の 1を十全に有していれば，プアノレキディアを
meae， etreliqui ab eo tot legata， quae ceperunt totas dictas uncias: et Titium institui mihi 
heredem in alis sex unciis: et in nihilo eum legatis gravavi， eteundem Titium substitui dicto 
meo filio vulgariter et pupillariter， idest， ut si mihi heres non erit dictus meus filius， 
praedictus Titius sit mihi heres， aut si mihi heres erit， et in pupillari aetate decesserit， dictus 
Titius sit mihi heres. et postea decessi， etpostea dictus Titius extitit mihi heres ex sua 
institutione. et postea antequam dictus meus filius esset mihi heres， decessit. unde Titius 
extitit mihi heres ex substitutione vulgari. modo quaeritur， utrum dictus Titius substitutus 
praestet solida legata， quae reliqui a dicto meo impubere filio: an vero deducta quarta ? Et 
dicitur quod solida praestare debet， etest ratio: quia duo semisses， inquibus filium meum et 
Titium heredes institui， sunt confusi et coadunati in persona Titi， qui ex vulgari substitutione 
successit mihi in semisse quem dedi dicto meo filio: et faciunt dicti duo semisses confusi ut 
habeatur ratio totius hereditatis circa legem Falcidiam. unde cum mihi soli in totum heres 
extiterit dictus Titius， solida praestare debet praedicta legata， quousque habeat tantum tres 
uncias de tota mea hereditate， i. quartam hereditatis meae: ut Instit. de pupillar. substit. ~. quo 
casu. Onst.2.16pr.) Si autem dictus Titius adivisset pro sua parte non gravata， etpostea in 
pupillari aetate decessisset， etsic Titius extitiset ei heres ex pupillari substitutione: non 
praestabit Titius substitutus ampliora legata， quam quibus legatis dictus meus filius obligatus 
fuerat: quia hoc casu dictus Titius non obligatur legatis suo nomine， sed nomine dicti mei fili 
impuberis defucti: qui meus filius nihil amplius necesse habuit prestare legatariis， quibus a se 
relicta sunt legata， quam dodrantem semissis: in quo semisse eum mihi institui， idest， non 
tenebitur praestare dictis legatariis nisi tres partes semissis， etquartam dicti semissis sibi 
poterit retinere per legem Falcidiam， inhoc ergo casu dictus Titius in ratione legis Falcidiae 
retinet sibi integram suam partem non gravatam et retinet tantum quartam partem gravatae， 
quam dedi dicto meo自lio，et ita retinet sibi septem [sic 1 uncias， et[sic 1 quartam partem 
aliarum duarum unciarum， etdat legatariis praedictis tres uncias， ettres partes dictarum 
duarum unciarum. )
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援用できないからである。相続財産全体を今や〔条件が成就して〕占有し
ている者に対してではなく，補充指定相続人が指定されているその共同相
続人に対して課されていた遺贈を給付するときはそうではない〔補充指定
相続人が遺贈義務を履行するときは，分離が原則)J。
「なぜなら，半分について相続人に指定されており，共同相続人の補充指
定相続人に指定された者が，一部は無条件で一部は条件付きで指定された
相続人に類似のものとされねばならないことにしているのは，補充指定そ
のものであるにもかかわらず【この類似視することは，補充指定が何もな
されていなければ，たとえ添加が生じようとも同じようにはなされない。
遺言相続人であっても〔だからといってそれだけでは〕共同相続人は補充
指定相続人とはみなされないと汝が理解するように】， この類似視自体が
示していることは，この補充指定が法的効果を持ちうるのは，ほかの遺贈
ではなく，相続を承継する者自身に対して課された遺贈についてであっ
て，拒否した (repudiavit)共同相続人に対して課された遺贈についてでは
ないということである。なぜなら，もし一人が一部は無条件で一部は条件
付きで指定されているなら， [一人についての話なので〕共同相続人につ
いても，共同相続人に課された遺贈についても，間われる必要はなかった
であろうから。しかもこれが D.35. 2.l.l3の意味である」。
このようにブアーグノレは，パクノレスが類似していると考えていることを，
実際に承継する相続人に初めから課されていた遺贈への補充指定の効果につ
いてのみであると理解し，その範囲を限定して説明する。しかし彼の説明は
必ずしもわかりやすいものではない。この点，註釈の説明の仕方の方がわか
りやすいかも知れない。註釈の一つの解決法は，一部は無条件で一部は条件
付きで指定された相続人の場合も，彼は単独相続人ではなく，共同相続人が
いたと考える。単独相続人であるなら，たとえ条件が成就しなくとも他に指
定相続人はいないのであるから，結局は，その単独相続人が条件付きの相続
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分をも取得することになるからである。そしてまた，そうでなければ，類似
していることにはならないとしている670 註釈が想定する場合だと，条件が
成就しないとき，相続分は別の共同相続人に帰属することになり，この条件
付きの相続分に遺贈義務が課されていたケースを想定すればいいのである。
この点では，むしろ註釈の解決の方が，法文における類似視に対する疑問に
も素直に答えてくれているように思われる。
さて，次の第 16節では，自身の相続分を承認していない時点で別の相続
分が帰属する例として理解された D.35.2.1.14において，なぜ，カッシク
ス(サピヌス派)は合算説を， プロクノレス， ユリアヌス(プロクノレス派)さらに
パクノレス自身は分離説をとっていたのか， その理由についても説明がなされ
ていく。
f(l6節) しかし自身の相続分が遺贈義務を課されていない相続人は，
共同相続人の，遺贈義務によって尽きてしまう相続分色補充指定によっ
て，自身の相続分を承認する前に請求したとき，このケースがD.35.2.1.
14で論じられているものであると我々は述べたのであるが，各相続分は，
パクノレスが述べているカッシクスの判断解釈によれば，一緒にされるべき
と見られるが〔合算説J，次のような理由から納得できる。〔遺贈義務によっ
て〕尽きてしまう相続分の承継がなされるので，共同相続人であり同時に
補充指定相続人である者は，自身が相続人として指定されていた別の相続
分も，すでに承認された相続分に添加・増加するものとして (tanquam... 
adcrescentem)有し，かつまた，あたかも補充指定だけに基づいて請求する
かのように有すると考えられるからである。この場合なら，フアノレキデイ
ア〔の 4分の 1)の控除がなくとも，全相続財産の完全で十全な半分〔自
身が相続人に指定されていた半分〕を有していることになろうから，誰もフア
67 Glossa ad D. 35. 2.1. 13 Instituto < habenti coheredem， alias statim in solidum esset. 
heres: ut supra de adquir. here. l.cum heres. ~. qui ex parte. (D. 29. 2. 52.1) et l.sequent. (D.29. 
2.53) et sic non esset similis superiori.分
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ノレキデイア〔の 4分の 1Jが援用されることになるとは言わないであろう
〔このように納得できるJ。
カッシクスが合算説を?となえていたのは，彼が，遺贈義務を負わない自身
の本来の相続分の承継も，この補充指定だけに基づくものであるかのよう
に，つまり補充指定によって取得した相続分への添加であるかのように理解
したため，合算であるとしている。カッシクスの念頭にあったのは，添加に
よる増加であるため，合算しでも，全相続財産の半分が確保でき，ブアノレキ
デイアが問題とならないケースであったと考えるのである。これに対して，
分離説の根拠をフアーグノレは次のように考える。
「しかし，プロクノレスそしてユリアヌスには別のことが考えられていたの
であり，彼らの説をパクノレスも是認したわけである〔分離説〕。なぜなら，
最初に補充指定が承認されたなら，補充指定相続人であり同時に共同相続
人である者は，自身の相続人指定の法によって他人の相続分を有すること
にはならず，従って，拒否した共同相続人に対して特に名を挙げて課され
ていた遺贈を給付するのは，半分だけ指定されていた者としての共同相続
人〔自身〕の資格に基づいて，給付することにはならないからである〔そ
れ故に分離〕。彼がもし自身の相続分を〔先に〕承認していたなら，確かに
プアノレキデイア〔の 4分の1]を援用することができたであろう〔者であ
るからJJ。
この第14項では， もともと自分が指定されていた相続分を承認する前
に，先に補充指定によって相続分を承継するケースが扱われている。この場
合，補充指定による承継は，半分についてのもともとの相続人としての資格
による承継ではなし分離して計算する必要があるというのである。ファーグ
ノレは， このように，法文の結論であるパワノレス説を解説するだけでなく，そ
こで述べられている古典期法学者の反対説の根拠も推測しているのである。
(23 ) 
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さて今一つ解明しておかねばならないのは， 1遺贈の繰り返し」の問題で
ある。補充指定による承継といっても，セクェノレス帝の解答以前なら， 1遺
贈の繰り返しjが明示されていないと，そもそも「遺贈の義務をともなわず
にJ承継されるのではとの疑念が生じるからである。ブアーグノレは，先に見
たように，パクノレスがセワェノレス帝の解答後であると認識しているので，彼
が問題としているのは， [紀元後 l世紀中葉の〕プロクルスと〔ハドリアヌ
ス帝の顧問である〕ユリアヌスである。
「ユリアヌスとプロクノレスの時代には，指定相続人に対して課された遺贈
が明白に繰り返されていなかったなら，補充指定相続人は義務を負わない
という法であったと汝は言う。実際，彼らはセヲェノレス帝とアントニヌス
帝の以前に活躍していたからであると私は述べる」。
ファーグノレはこの点につき，皇帝の解答が有していた意味を第 17節で推
測する。
1(17節) しかし解釈学者たちが述べているように，すべての問題につ
いてしかるべき文言が想定されねばならないので，明示的な繰り返しを想
定することを何も妨げないのである。そしてその繰り返しは，かつてはあ
まねくなされるのが通例であったのであり，それ故，解答の機会が捕らえ
られていたと考えられる。大抵はなされたり合意されるのが通例であった
ということだけから，なされなかったり合意されなかったことも，なされ
たり合意されたとみなされると〔皇帝が〕考えるようなきっかけ (causa)
を他のいくつもの皇帝勅法に与えたようにである(C.8. 40( 41).28) 68 
(C.8.16(l7).9) そして (D.20.1. 15) と結びつけて」。
68原文には1.ult. C. de fideiuss.とあるが，今日の刊本の lexultima第29法文は後に復
元されたギリシャ語法文である。
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プアーグノレは他の問題について， 1なぜ、なら，大抵は， この種の目的の契
約に基づき，信命人の契約条項においても，定められているのを朕は見出す
のでJ(C.S.40.2S.1)とか， 1なぜなら，文言が示していることよりも，むし
ろ契約両当事者の意思を探求することが正当であるからJ(C.S.16(l7).9) 
と述べられている皇帝勅法の例や， 1日常，次のような条項で挿入されるの
が通例であるような合意」という言い方をするガイクスを援用している69。
69 C. 8.40. 28 pr. ユ帝 531年
委任者について，複数の委任者のうちの一人に対して訴えがなされても，ほかの委任者
は免責されないと定められたように，信命人についてもそのように守られるものと朕は一
般的に定めるものである。
C. 8.40.28 pr. Imperator J ustinianus 
Generaliter sancimus， quemadmodum in mandatoribus statutum est， ut contestatione 
contra unum ex his facta alter non liberetur， ita et in fideiussoribus obser、rari.[a. 531J 
C. 8.40.28. 1 
なぜなら，この種の合意から，信命人の契約条項においても，大抵は定められているの
を朕は見出すので，それ故，朕は，一般的な法律で次のように定めるものである。債権者
に弁済しない限り，複数の信命人のうちの一人または主たる債務者(被告)を選ぶことで
ほかの者ーたちが免責されることはないのであり，複数の信命人またはそのうちの一人が選
ばれることで，主たる債務者が免責を得ることはなく，全額が債権者に支払われるか，何
らかの形で彼に満足が与えられるまでは，権利は完全に存続するものとされると。〔第 2
項は省略〕
C. 8.40.28. 1 
Invenimus cnim et in fideiussorum cautionibus plerumque ex pacto huiusmodi causae esse 
prospectum， etideo generali lege sancimus nullo modo electione unius ex白deiussoribusvel 
ipsius rei alterum liberari， vel ipsum reum fideiussoribus vel uno ex his electo liberationem 
mereri， mSl satisfiat creditori， sed manere ius integrum， donec in solidum ei pecuniae 
persolvantur vel alio modo satis ei fiat. 
C. 8.16. 9pr. ユ帝 528年
ある者が，何らかの契約証書で， r私に属する物の信義と危険でj とか「これらの物を
抵当にして，汝に支払われることを私は約束するj という文言を付したとき，これらの文
言は，債務者が現在有している物だけでなく，将来の物の抵当にも十分であること，そし
て，先に言われたことから，特定物についての抵当を想定していたと見られないこと(を
朕は定める)。なぜなら，文言どおりの意味よりも，むしろ契約両当事者の意思を調べる
ことが正当であるから。
C. 8.16. 9pr. Imperator Justinianus 
Si quis in cuiuscumque contractus instrumento ea verba posuerit:“自deet periculo rerum 
ad me pertinentium" vel“per earum exactionem satisfieri tibi permittoヘsufficereea verba ad 
(25) 
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そして，転落財産の制度以後，ローマ人は，転落財産とならないように手
だてを講じるのが通例であったという推測から，セクエノレス帝の解答以前で、
あっても，転落財産とならないように補充指定がなされると同時に，遺贈の
繰り返しが行われるのが通例であり，この法文もそういう事実関係を想定し
なければならないと考えるのである。ファーグノレは次のように述べている。
「しかし最も頻繁に生じたのは，相続人が，共同相続人の通常補充指定相
rerum tam earum quas in praesenti debitor habet quam futurarum hypothecam， nec ex 
prioribus sanctionibus minus habere speciali hypothecae memoria videri， cum sit iustum 
voluntates contrahentium magis quam verborum conceptionem inspicere. [a. 528] 
この法文に対する事案解説 (casus)は， I私が汝に金銭を消費貸借し，汝は，汝の全財
産を抵当として弁済を約束した。この文言によって，汝は，私に，現在の財産だけでなく
将来の財産についても抵当権を設定したと見られるのかが問われる。そうであると言われ
る。たとえ汝は，現在の財産と将来の財産に抵当権を設定すると言わなくともであるJ。
Casus ad C. 8. 16.9αSi mutuavi tibi pecuniam， etpromisisti satisfacere sub poena obligationis 
omnium bonorum tuorum: an per haec verba videaris mihi obligasse tam praesentia bona， 
quam futura， quaeritur ? Et dicitur quod sic， licet non dicas te obligare res praesentes， et
futuras. ACCURSIUS. )
C.8.16.9.1 ユ帝
一般抵当について，債務者が「現在の物も将来の物もJと付け加えないで， I自分の
物jに抵当を設定すると述べたとしても，契約両当事者の意思を維持するためにも，一般
抵当は，将来の物にも拡張されると朕は定めるものである。
C. 8.16. 9.1 Imperator Justinianus 
Super qua generali hypotheca ilud quoque ad conservandam contrahentium voluntatem 
sancimus， utet， si“res suas" supponere debitor dixerit， non adiecto“tam praesentes quam 
futurasヘiustamen generalis hypothecae etiam ad futuras res producatur 
D. 20.1. 15. 1 ガイクス『抵当権論単巻書』
合意に達した時にその物が債務者の財産にあったことを債権者が証明しなければならな
いと言われることは，特別になされた合意について言えるのであり，日常，次のような条
項で挿入されるのが通例であるような合意にはあてはまらない。つまり「抵当として特別
に物が与えられ，それ以外の，債務者の，その時に有している物そして後に取得する物
も，まるで特別に抵当の目的となったかのように，責めを負うj という条項である。
D.20.1.15.1 Gaius libro singulari de formula hypothecaria. 
Quod dicitur creditorem probare debere， cum conveniebat， rem in bonis debitoris fuisse， 
ad eam conventionem pertinet， quae specialiter facta est， non ad illam， quae cottidie inseri 
solet cautionibus， utspecialiter rebus hypothecae nomine datis cetera etiam bona teneantur 
debitoris， quae nunc habet et quae postea adquisierit， perinde atque si specialiter hae res 
釦issentobligatae. 
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続人に指定されることであった。その目的は，相続しようとするのが補充
指定に基づいてなのか相続人指定に基づいてなのかの選択権を有するよう
にするためだけでなく，ユ帝がC.6.51.1pr.で証言しているように70，相
続分の転落がなるたけ生じることがないようにであった。慎重な遺言者な
ら誰でも，自分の意思を完全に実現する(collocaret)ために，できるだけ
のことをなし，補充指定相続人に対しでも，補充指定が生じるときにも同
じく維持できると考え，遺贈を繰り返すのが通例であるのだということを
疑つてはならない」。
このように，ブアーグノレは，婚姻や出産を奨励する立法によって，相続財
産が国庫へ転落しやすい制度の下では，被相続人は，自分の意思が実現され
るように，補充指定を行い，さらに相続人に課していた遺贈を繰り返すのが
通例であったと想定するのである。実は，この解答の意味をめぐって，彼は
『推測論』第4巻第 13章(第 4節)で，全く逆の推測をしていたのであり，
法文 CD.35.2.1.13)CD.35.2. 1. 14)の説明は変更された。このことを彼自
身も述べている。
「そしてこれが D.35. 2.1. 13とD.35.2.1.14のパクノレス法文についてのま
70ユ帝は，転落財産を廃止する勅法の目頭で，こうした婚姻や出産を奨励するための
法は，ローマ社会が内乱状態にあった時代の産物であると指摘していた。法文について
は，前注 29に挙げたが，ここでは首項のみを再度挙げておく。
C. 6. 51.1 pr. ユ帝 534年
(首項) ローマ国民どうしの間で起こっていた内乱から生じ増えていった，転落財産の
名称と対象を，元老院議員諸君よ，朕は，朕の支配の平和な時代に，ローマ市から追放す
るのが必要であると考えた。内乱の災難がもたらしたものを平和な時代が眠らせることに
なるようにである。
C.6.51.1pr. Imperator Justinianus 
Et nomen et materiam caducorum ex belis ortam et auctam civilibus， quae in se populus 
Romanus movebat， necessarium duximus， patres conscripti， in pacificis nostri imperii 
temporibus ab orbe romano recludere， ut， quod beli calamitas introduxit， hoc pacis lenitas 
sopiret. [a 534] 
(27) 
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さに正確な意味であると私には思われるが， しかし，我々(私)がかなり
暖昧な解答の解釈から我々(私)の最初の推測を第4巻第 13章で提示し
た時には達しなかったものである。〔私の書いた〕その箇所は， この正確
な意味に照らして，補充されるだけでなく修正もされると私は考えている
のであるJ710
次に彼がなすことは，自身の法文解釈を補強するような，自身の解釈が適
合するような他の法文を提示することである。遺贈義務を課されている，相
続人の相続分であって，遺贈義務を?ともなって別の共同相続人に帰属するこ
とになるものが論じられている他の法文としてクノレピアヌス法文D.35.2.78
が提示される。この法文は，承継する者の相続分に過度の遺贈義務が課され
ているときと，承継しなかった者の相続分に過度の遺贈義務が課されている
ときを区別して，前者を合算，後者を分離としているものである。まずは法
文を見ょう。
D.35.2.78 ガイクス『市民掛法務官告示注解，遺贈について』第3巻η
しかし，彼ら〔二人の共同相続人〕のうちの一人が相続人にならず(承継
せず)73， もう一人の相続人が単独で相続人になったとき，プアノレキディ
ア法の計算は， もともと最初から単独の相続人が指定されたかのようにな
71 r推測論』第4巻第 13章第7節では， D.35.2. 1. 13の，前半は補充指定のケースであ
り，この場合は，特に名を挙げる挙げないにかかわらず，意思が重視されるのに対して，
後半は添加であり，特定人に対しての遺贈義務と書いている遺贈は消加しないという
ファーグノレの重要な主張がなされていた。続けて，別の解釈として三人の指定相続人AB
Cが存在し， BがAの補充指定相続人であるが， cはAの共同相続人で単に添加によって
相続分を取得するにすぎないという事件が想定され， BにはAに対して課せられていた義
務をともなって増加するが， cには義務がともなわないとする解釈が提示されていた。す
でに前注 57に挙げた第 10節も見よ。
72この法文には，印刷註釈刊本には，中世の事案解説 (casus)がなく，本文に挙げた
邦訳は，主として解説的な仏訳によって補った形の試訳である。
73独訳では， bei der WegぬIdes anderen，蘭訳では， een van beiden goen erfgenaam 
wordtとなっている。
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されるべきなのか，個々の相続分の問題は，分離して扱わねばならないの
か。そして次のように考えられている 74。相続人になった者の相続分が遺
贈義務によって尽きてしまうときは，被指定者がなくなった(承継しな
い)方の相続分によって，受遺者は助けられると考えられている〔合算を
想定〕。というのも，その相続分は遺贈義務を負っていないので。という
のも， [フアノレキデイアの 4分の lのために，受遺者が受け取れずに〕相
続人にとどまっている遺贈も 75，ほかの受遺者にとって76，全くまたはほ
とんど控除されないという結果になるので〔義務を負わない相続分の取得に
よって相続人は4分の lを確保できるから〕。これに対して，被指定者がなく
なった相続分が〔遺贈義務で〕尽きてしまうときは，その相続分について
は，相続をしなかったその被指定者に帰属していたかのように，ブアノレキ
デイア法の計算がなされなければならないと〔分離を想定〕。
D. 35. 2. 78 Gaius librひ tertiode legatis ad edictum provinciale. 
Quod si alterutro eorum deficiente alter heres solus exstiterit， utrum 
perinde ratio legis Falcidiae habenda sit， ac si statim ab initio is solus heres 
institutus esset， an singularum portionum separatim causae spectandae sunt? 
et placet， sieius pars legatis exhausta sit， qui heres exstiterit， adiuvari lega-
tarios per deficientem partem， quia ea non est legatis onerata， quia et le伊ta
quae apud heredem remanent efficiunt， ut ceteris legatariis aut nihil aut 
minus detrahatur: si vero defecta pars fuerit exhausta， perinde in ea 
74仏訳は「ここでは次の区別を認める必要があるJ(il faut admettre ici la distinction 
SUl、rante) と意訳している。
75仏訳は leslegs qui restent a l'heritier， etque les legataires ne prennent pointと解説す
る。
76仏訳は与格を auprofit des autres legatairesとして結果を述べるような訳をしており，
意味が掴みやすいので，これに近い邦訳を行った。蘭訳は， bij de overige legatarissen niets 
of minder wordt a色etrokkenであり，与格をvanではなく bijと考えている。西訳は， non 
se detraiga nada 0 se detraiga menos a los demas legatariosであり，このように「から控除
されるJと理解しでもよいであろう。独訳は denubrigen Legataren... abgezogen wirdで
ある。
(29) 
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ponendam rationem legis Falcidiae， atque si ad eum ipsum pertineret， a quo 
defecta fieret. 
プアーグ/レは，むしろ， この法文が遺贈義務を?ともなうことを前提として
いることについて解説している。
f(18節) 最後に， D.35.2.78のように，遺贈義務が課された共同相続
人の相続分であって，遺贈義務を?ともなって別の共同相続人に帰属するこ
とになるものについて論じられている別の法文があれば，次のいずれかを
想定しなければならないと私は述べる。つまり一つは，相続人の補充指定
相続人に指定され，遺贈または信託遺贈が，彼に対して明示的に繰り返さ
れていたことである。但し，セクエノレス帝の解答を知らないわけではな
かった法学者の解答であるときはこの限りではない【なぜならその場合
は，黙示の繰り返しを導入するには，補充指定を想定するだけで十分だか
ら】J。
f(19節) 今一つは，拒否した共同相続人に対して遺贈が課されていた
が，特に名を挙げてではなしその共同相続人の地位というより彼の相続
財産が義務を課されていると言えるように，「私の相続人になる者なら誰
であれJという文言で課されていたときである。その者の相続分だけが義
務を課されていると見られるためには，半分について指定されている者に
対して，遺贈なり信託遺贈が，特に名を挙げて課されている必要はない。
そうではなく，遺言者は次のように書くことができる。「ティティヲスは
半分につき相続人となれ。メクィクスは残りの半分について，それからメ
クィクスのこの半分につき相続人になる者は誰でも，センプロニクスに
200を，ガイクスに 300を与えよ」と。この場合，メクィクスの相続分だ
けが義務を課されていることは確実で、あるが， しかし， (["その相続分を承
継する者は」とはっきり書かれているので〕補充指定の法によるのか添加
によるのかにかかわらず，半分について課されているすべての遺贈は，繰
( 30) 
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り返されたものとしてではなし「誰であれ」という言い方故に与えられ
たものとしてテイテイクスが〔それについて〕義務を負うことも確実であ
るJ。
従って， D.35.2.78のガイクスのように 2世紀中葉の学者の注解であれ
ば，セヲエノレス帝の解答以前ということであり，繰り返しがあったとの想定
がなされることになろう。いずれにせよ， このようにセクエノレス帝の解答の
前後で， 1繰り返しjがなされたと想定するか，明示的な繰り返しが不要に
なったかという理屈が異なるだけで，実際の法律関係に大きな変動を認めな
いような解釈は，独特なものとも言える。フアーグ/レは，自身の理論を正当
化するために，別の証拠も挙げている。彼は第 20節で述べている。
1(20節) ちなみに，この章でも前の章でも，セワェノレス帝の解答後も，
C.6.51.1におけるユ帝の勅法以前の古法はこうであったと我々(私)が
論じたことがいかに正しいかは，次のことからも明らかである。つまり，
複数の相続人が指定され，一人が相続財産を与える(回復する)というこ
とを頼まれており〔財産面での信託遺贈の義務が課されておりJ，その彼が義務
超過の相続である〔として相続しない〕と言うなら (siis supectam diceret)， 
信託遺贈がなくなってしまうことのない〔無効にならない〕ように承継する
よう，信託遺贈によって強制することができまた強制しなければならない
わけである。たとえ，義務を課されていない共同相続人がすでに承継して
いたとしてもである (D.36.1.17(l6). 17) (D.36.1.12)。我々(私)が先
の第9章で述べた，かの法文の解釈によって。義務超過の相続財産である
と述べそして拒否する者の相続分が，信託遺贈の義務を?ともなってのみ，
承継する共同相続人に帰属することができるなら，なぜこのこと[承継の
強制〕が必要であろうかj。
このように述べて，信託遺贈の実現のために承継が強制されるとする，神
(31 ) 
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皇ピクス帝の決定を報告している， クノレピアヌス法文D.36.1.17(6).17を
挙げている。相続人のうち奴隷の先取遺贈を受けた者が，解放の信託遺贈義
務を負っており，それを実現したが，その解放奴隷に相続財産を与える信託
遺贈義務を負っている共同相続人が，義務超過であるとして相続を拒否しよ
うとしたが，承継を強制されるというものである 77。もし，別の相続人にそ
の信託遺贈義務をともなって相続分が移るのが原則であれば，このような承
77 D.36.1.17(16).17 クルピアヌス『信託遺贈』第4巻
以下のようなケースについても神皇ピクス帝によって決着がつけられた。相続人のうち
の一人のために奴隷が遺贈〔先取遺贈〕され，信託遺贈によって，自由の付与の義務がそ
の相続人に対して課され，もう一人の相続人に対しては，相続財産の義務〔奴隷に財産を
与えるという義務〕が課された。神皇ピクス帝はカッシクス・デクステ/レに次のような文
言で解答した。 I(奴隷)へノレミアスが，遺言者パンピノレスによって，一部について相続人
に指定されたモスクス・テオドトヲスに遺贈され，テオドト pスが，相続承継した後に，
パンピノレスの共同相続人によって承継される前に，正当な自由身分に導き，それ故に，こ
のケースは，遺贈'a:'課した者(遺言者)は無遺言であることはありえないところにまで導
かれたのであり，ヘルミアスが訴え， (別の相続人)エクアレスト pスは，彼の危険で承
継し，信託遺贈に基づいて相続財産を回復することを強制されねばならない。
D.36.1.17(16).17 Ulpianus libro quarto fideicommissorum 
Talis quoque casus a divo Pio terminatus est: nam servo uni ex heredibus legato per 
fideicommissum erat ab eo libertas data et ab altero hereditas. divus etenim Pius rescripsit 
Cassio Dextro in haec verba:“Hermias si Mosco Theodoto ex parte heredi instituto a Pam-
philo testatore legatus est eumque Theodotus， postquam adierit hereditatem， prius quam a 
coherede eiusdem Pamphili adiretur hereditas， ad illstam libertatem perduxit et ob hoc in 
ellm casum res perducta est， ltis qli legavit intestatus esse non possit， Hermia postulante 
mihi id compellendlls est periculo eius adire et ex callsa fideicommissi hereditatem 
restituere"ー
今一つの例は， D.36.1.12であるが，難解な短い法文である上に，理解をめぐって，
ファーグJレ自身が独自の解釈を行っているので，本稿では，邦訳を挙げるにとどめ，立ち
入って検討しない。
D.36. 1. 12 パピニアヌス『質疑録』第20巻
しかし一部について指定されている相続人に対して，相続財産の信託遺贈の義務が条件
付きで課されているとき，ティトヲス・アントニヌス帝は，自身の勅法は適用されず，特
に，新たな利益は，ほかの者への不法主?ともなって請求されているから，未成熟被後見人
は特別審理手続きによって助けられるべきではないと解答した。
D.36.1.12 Papinianus libro vicesimo quaestionum. 
Sed Cllm ab herede pro parte instituto fideicommissa hereditas sub condicione relicta esset， 
imperator Titus Antoninus rescripsit non esse locllm constitutioni suae neque Pllpillum extra 
ordinem iuvandum， praesertim si novum beneficium cum alterius iniuria postularetur. 
(32 ) 
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継の強制の必要はなかったであろうというのがファーグノレの主張である。
「このことを我々は例を用いて述べよう。父によって二人が相続人に指定
され，廃除された息子の〔未成熟補充指定によって得た〕相続財産を〔第
三者に〕与えるという信託遺贈が両方に対して課されていたとき，父の遺
言を実現するために，一人が相続を承継することが強制されているので十
分である。なぜならこのことがなされれば，父の相続財産を承継し回復す
る(与える)ことを強制されるから (D.36.1.11.1)(D.36.1.28(27).3) (D. 
36.1.28(27).5)78。法の原理原則に反して，自らにとって義務超過となる
78 D. 36. 1.11. 1 クノレピアヌス『信託遺贈』第4巻
父によって彼の未成熟の息子とそれ以外の二人が相続人に指定され，同じくその二人が
その息子の補充指定相続人に指定されていれば，遺言書の三枚目で信託遺贈を受けている
者には，指定された相続人のうちの一人に対し，父の相続を承継することを強制すること
で十分であると，同じユリアヌスは述べている。なぜなら，このことがなされれば，父の
遺言書が有効と確認されるときには，補充指定に基づいて，二人とも相続を承継し(相続
財産を)回復する(与える)ことを強制されうるから。
D. 36.1. 11. 1 Ulpianus libro quarto fideicommisorum 
Idem Iulianus ait， siduo fuerint a patre instituti cum filio eius impubere et idem substituti 
filio、su伍cereei， qui fideicommissum in secundis tabulis accepit， unum ex heredibus institu 
tis cogere adire patris hereditatem: hoc enim facto confirmatisque patris tabulis poterunt ex 
substitutione ambo cogi adire et restituere hereditatem. 
D.36.1.28(27).3 ユリアヌス『法学大全』第40巻
家父権に服している息子を父が相続人に指定し，その息子に対して，相続財産をセンプ
ロニクスに回復する(与える)ように請求し(信託遺贈義務を謀し)，息子がその相続財
産は自分には債務超過である〔ので承継しない〕と述べるとき， トレベツリアヌム元老院
議決に基づいて相続財産が回復される(与えられる)ことができる。そのため，たとえ自
ら(当然)相続人として行為しなかったとしても，にもかかわらず，彼にまたは彼を相手
方として帰属する訴権は，センプロニクスに移転する。
D.36.1.28(27).3 Iulianus libro quadragensimo digestorum. 
Si pater filium， quem in potestate habebat， heredem scripserit et ab eo petierit， ut heredi-
tatem Sempronio restitueret， isque suspectam sibi esse dicet， poterit ex Trebelliano senatus 
consulto hereditas restitui. quare et si non immiscuerit se hereditati， nihilo minus actiones， 
quae ei et in eum competebant， ad Sempronium transferentur 
D.36.1.28(27).4 ユリアヌス『法学大全』第40巻〔次の第5項理解のための参考〕
父が，ある者を相続人に指定し，相続廃除した息子の補充指定相続人としても，その者
を指定した。その者が，補充指定に基づいて彼に帰属する相続財産をテイティクスに回復
(33 ) 
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相続財産を承継するように誰も強制されてはならないのであるが，信託遺
贈を維持するのに必要で、あればこの限りではないのであるJ。
第21節では， この信託遺贈実現のための承継強制について， D.36.1.35 
(34)もこの趣旨で理解される。
r (21節) 訴権は，包括的信託遺贈に基づいては信託遺贈受遺者に移転
できないから，特定信託遺贈や遺贈よりも，包括的信託遺贈においてこの
〔承継強制の〕理由がより切実なものと見られるにせよである。もっとも，
〔相続人の，または相続人を相手方とする市民法上の訴権が，信託遺贈受
遺者に，または彼を相手方として，準訴権として与えられるとする〕トレ
ベツリアヌム元老院議決に基づいて回復がなされればこの限りではない。
この回復がなされうるのは，遺言者が望むように，頼まれた(信託遺贈義
務を課された)者によってであるかのように，相続財産が回復される(与
する(与える)ことを願われていたとき(信託遺贈で義務として課されていたとき)， (被
後見人である)未成熟者が生存中は，父の相続を承継することを強制されない。その理由
は，まずは，信託遺贈が条件付きで与えられているからであり，それから，生存中の少年
の相続財産について訴えることは適切ではないからである。しかし(被後見人である)未
成熟者が死亡すれば，父の相続を承継することは強制されねばならない。
D. 36.1. 28 (27).4 Iulianus libro quadragensimo digestorum. 
A patre heres scriptus et exheredato filio substitutus si rogatus fuerit hereditatem， quae ad 
eum ex substitutione pervenerit， Titio restituere， cogendus non est vivo pupillo patris 
hereditatem adire， primum quia sub condicione fideicommissum datum est， deinde quia non 
probe de hereditate viventis pueri aget: mortuo autem pupilIo compelli debet hereditatem 
pa tris adire 
D.36.1.28(27).S ユリアヌス『法学大全』第40巻
しかし父によって二人が相続人に指定され，廃除された息子の相続財産を〔第三者に〕
回復する(与える)ように，その二人に対して信託遺贈が課されていたとき，一人が承継
を強制されることで十分である。なぜならこれがなされると，その父の相続を承継しない
者は，息子の相続を承継し回復する(与える)ことを強制されるからである。
D.36.1.28(27).S Iulianus libro quadragesimo digestorum. 
Quod si duo heredes a patre instituti fuerint et utriusque fidei commissum sit， utexheredati 
fili hereditatem restituerent， satis erit vel unum cogi adire: hoc enim facto etiam is， qui patris 
hereditatem non adit，自lihereditatem adire et restituere cogetur. 
(34) 
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えられる)ときにほかならない。 D.36.l. 35 (34)の根拠もこう〔あくまで遺
言者が望むように〕であると思われるj790
そしてフアーグルは，w学説糞纂』のトレベッリアヌム元老院議決につい
ての章から，二つの相続分の一方が奴隷の解放の義務を他方が財産を与える
という義務を負っているケースを論じるパピニアヌス法文 D.36.l.54(52).1
を取り上げ，いかなる場合に，信託遺贈の義務を課された相続強制がなされ
るのかの考察を深めている。法文はこうである。
D. 36. l. 54(52).1 パピニアヌス『質疑録』第四巻
奴隷が，相続人の一人から自由を，もう一人から信託遺贈で相続財産を
受ける。もしいずれ〔の相続人〕も相続を承継する意思がなければ，法務
官にはいかなる権能もない800 なぜなら自由という理由からだけでは〔前
者は〕相続承継を強制されず，その者から(奴隷に)自由が付与されるわ
けではないその者〔後者〕は，まだ自由でない者のために，相続承継する
ように5怠制されないから〔単に自由優遇という論拠だけでは不十分である〕。そ
して，すべての者によって，直接に，あるいは相続財産の遺贈義務も課さ
れている者によって信託遺贈を通じて自由が与えられるときには，[相続
79 D. 36.1. 35(34) マルキアヌス『法範』第2巻
息子たちのうちで最後に死亡した者の相続分が，ある近親者に回復される(与えられ
る)ことを父が望んで、おり(ある近親者に与えるように信託遺贈を課しており)，兄弟が
同じ日に同時に死亡したなら，その近親者は，誰が最後に死亡したかを示さなければ，相
続財産の部分について(取得を)認められず，母が， [有子の権を有する母に，子に対す
る法定相続権を付与する〕テノレトゥリアヌス元老院議決に基づいて，両方の相続財産につ
いて(取得を)認められることは疑いがない。
D. 36.1. 35(34) Marcianus libro secundo regularum. 
Si eius， qui novissimus ex filis mortuus est， partem hereditatis propinquo voluit pater 
restitui et simul仕atresdiem suum obissent: propinquum， sinon ostenderit quis novissimus 
obisset， ad partem hereditatis non admitti， sed matrem ex Tertulliano senatus consulto ad 
utriusque hereditatem admitti constat. 
80仏訳lepreteur n'a ici aucune autoriteや蘭訳zaler geen enkele rol voor de praetor zりn
weggelegtに近い理解で訳した。
(35) 
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人に帰属する，または相続人を相手方とする訴権を，信託遺贈受遺者に，
または彼を相手方として，準訴権を付与するトレベツリアヌム81J元老院
議決が適用される。しかし，自由を与える担い手である(奴隷を解放す
る)者が自身の相続分を拒否するか，条件〔が成就しなかったこと〕に
よって排除されたとき，彼の相続分はもう一方の者(相続人)に帰属する
ので，承継することを強制されるべきであると主張できるであろう。実
際，いかなる法・権利で同じ者が自由と相続財産の債務者になろうと，何
の遣いがあろう。
D. 36.1. 54(52).1 Papinianus libro nono decimo quaestionum. 
Servus ab altero ex her吋ibuslibertatem， ab altero fideicommissum I花氏
ditatis ac工epit.si neuter adirモvelit，nullae praetoris partes erunt， quia neque 
propter solam libertatem compellitur adire neque is， a quo libertas data non 
est， propter eum， qui nondum liber est， ut adeat， compellitur: et senatus 
consulto locus est， cum ab omnibus directa， vel fideicommissa libertas ab eo 
datur a quo hereditas quoque relinquitur. sed si forte is， a quo libertas data 
est， portionem suam repudiavit vel condicione exclusus est， cum portio eius 
ad alterum pervenerit， defendi poterit adire cogendum: quid enim interest， 
quo iure debitor libertatis et hereditatis idem esse coeperit? 
この法文の末尾では，自由を付与する義務の課された相続分が，相続財産
を与える義務のある相続人に添加するときが問題とされ82，この場合，承継
81中世の事案解説 (casus)は， r相続人に承認を強制することを述べるトレベツリアヌ
ム元老院議決が適用されるJCSenatus consulto Trebelliano， quod loquitur de cogendo here-
dem adire . . . locusest)と解説している。
82 Pfordten， Pandekten， supra note 3， S.Iー12は，承継の強制ということであるから，添
加であればその必要はないので， caducorum vindicatioつまり転落財産を近親として請求
する場合と考えねばならないとしている。しかしここでは，ファーグノレの叙述を理解する
ために添加と考えた。ちなみに， pfordtenが添加と理解している学者として非難している
のは，キュジャースである。キュジャースは以下のように，この法文を添加のケースと捉
え， そしてファーグノレと異なり難なく承継強制を是認している。ファーグノレの場合，古典
(36) 
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期では，添加では遺贈義務が移らないと考えているので，その点，さらにこの解決の根拠
を求めねばならなかった。キュジャース Hノtピニアヌス質疑録」注解jr一人の相続人に
対して信託遺贈で自由を， もう一人の相続人に対して信託遺贈で相続財産の遺贈義務が奴
隷に課されていたので， ともに相続を承継することを拒否すると想定せよ。通常は，相続
財産を与えることの信託遺贈義務を課されている相続人が承継したくないなら，義務超過
の相続財産であり，多くの争いや面倒が含まれており，それ故，自分は相続を承継したく
ないと述べるなら，信託遺贈による相続財産(の義務)がなくならないように，ペガシア
ヌム元老院議決によって，今日ではトレベツリアヌム元老院議決によって，法務官によっ
て，信託遺贈の受遺者の訴えで，承継し信託遺贈によって相続財産を回復する(与える)
ことを強制される。〔しかしJiこの場合，その奴隷は，承継するようそれぞれの相続人を
強制することができるか。」決してできない。その者から信託遺贈による自由を受ける者
を， [奴隷は〕強制することができない。なぜなら，自由だけのために，あるいは， [包括で
はなく〕何であれ特定のものについての遺贈なり信託遺贈のために，誰も，相続を承継し，
相続財産の争いに巻き込まれることを強制されないから。 D.36.1.55(53)に示されている
ように。信託遺贈による相続財産(の付与)の義務がその者(奴隷)のために課されている
者が承継するようにも強制できない。なぜなら，相続人は，相続財産がその者に回復され
うる(与えることができる)その者によってしか，強制できないから。ところが，この奴隷
はまだ自由ではないので，この奴隷に回復されえない(与えられない)。従って，相続人が
承継を強制されるような法務官の裁定を要求できない (D.36.1.32(31).1)。従っていずれ
も強制できない。そして，パピニアヌスは，この項で，このように冒頭で，いずれも相続
を承継するのを拒否するならばこうであると定めているj。αFinge，cum ita esset servo ab 
uno herede fideicommissaria Iibertas ab aItero fideicommissaria hereditas relicta， utrumque 
recusare adire hereditatem. Reguraliter heres rogatus restituere hereditatem， sinolit adire， si
suspectam hereditatem dicat， etimplicitam muItis negotiis， molestiis， idcirco se noIle eam 
且dire:ne fideicommissaria hereditas intercidat， ex Scto Pegas. hodie TrebeIiano， per praeto-
rem cogitur adire periculo fideicommissarii， etrestituere fideicommissariam hereditatem: an 
is hoc casu servus， ve/ hunc vel illum heredem compellere potest， utadeat ? Minime; non potest 
compeIlere eum， a quo Iibertatem fideicommissariam accepit， quia propter Iibertatem soIam， 
veI propter aliud quodIibet Iegatum aut fideicommissum singulare， nemo cogitur adire 
hereditatem， atque ita se implicare negotiis hereditariis， quod ostenditur in 1.seq. h. t. (D.36. 
1.55 (53)) Non potest etiam cogere adire eum， a quo fideicommissaria hereditas ei relicta est， 
quia non potest heres cogi， nisi ab eo， cui restitui potest hereditas. Huic autem servo non 
potest restitui， quia nondum est Iiber. Ergo non potest postulare decretum praetoris， quo 
cogatur heres adire， 1. si cui pure~. 1. h. t. (D.36.1.32(31).1) Ergo neutrum cogere potest. 
Et ita initio definit Papinianus in hoc ~. videlicet， siuterque recusat adire hereditatem:妙「し
かし，二つの例外があろう。信託遺贈による自由の付与の義務を課されている者が，自身
の相続分を拒否したり，その相続人が条件付きで指定されていて，条件によって排除さ
れ，そのようにその相続分を失ったとき，その場合，承継しない彼の相続分は，奴隷に信
託遺贈によって相続財産を与える義務が課された別の共同相続人に移され， しかも信託遺
婚の自由の付与の義務とともに移される (D.31. 61.1)。そして同じく彼は自由と相続財産
の付与の債務者になる。しかし同じくパピニアヌスがこの箇所で示しているように，それ
(37) 
103 
が強制され，自由を付与する義務と財産を与える義務を負うことになるとあ
る。ファーグノレはここに注目する。彼によれば，添加であるから原則として
信託遺贈義務を負わないはずである。しかし，彼は逆に，財産を与える義務
の課された相続分が，自由を与える義務のある相続人に添加する場合は，二
つの義務を負うことにはならないと考え，法文末尾の二つの義務を負うこと
になる場合は，変則法であるとして，自己の説に抵触しないと説明するので
ある。彼は次のように述べている。
1(22節) そして，パピニアヌスは D.36.1. 54(52).1で，共同相続人の
故，相続を承継することを強制される。ほかの者の相続分が彼に帰属するので，承継を強
制されるべきであると主張できる。承継されない相続分は，いかなる法によって，この相
続人に帰属するのか，添加以外の法によってか。自分の相続分を承継する者にしか，添
加・増加しない。自身の相続分を有しない者には，何も添加・増加しない (D.7.1.33)。
従って，その相続分は添加によって彼に帰属したのであり，それから彼は，強制されて承
継したか，承継することを強制されうると想定している。この箇所でも「帰属する」とは
そのように，つまり添加によって移転されることであり，承継した後に，添加・増加する
のであり，そしてそのように承継することで全相続財産を取得し，回復する(与える)こ
とで，全相続財産さえも回復する(与える)のである。たとえ自分の相続分についてのみ
頼まれている(信託遺贈を課せられている)にせよ，添加によって彼のものになったもの，
つまり拒否した共同相続人の相続分をも回復する(与える)のである」。 αatqueita erunt 
duae exceptiones， siis a quo relicta est白deicommissarialibertas， repudiaverit portionem 
suam， vel conditione exclusus sit， cum esset heres institutus sub conditione， atque ita amiserit 
suam portionem， quo casu portio eius， quae deficit， defertur alteri coheredi， a quo servo 
relicta est fideicommissaria hereditas， etdefertur cum onere fideicommissariae libertatis， 1. si 
Titio， ~. ult. de leg. 2. (D.31.61.1) Et ita idem incipit esse debitor libertatis et hereditatis. Ac 
propterea， ut idem Papinianus ostendit hoc loco， cogitur adire hereditatem: cum portio 
alterius ad eum pervenerit， defendi potest adire cogendum. Portio deficiens， quo iure 
pervenit ad heredem， num alio iure， quam iure accrescendi ? Atqui non adcrescit， nisi ei， qui 
adivit pro sua parte: non habenti partem suam， nihil accrescit， 1. 3. de usufr. (D.7. 1. 33) 
Ergo ponit portionem ad eum pervenisse iure accrescendi， etdeinde eum adivisse coactum， 
aut cogi posse adire. Sane verbum pervenire， aliter accipitur， quam usurpatur vulgo， nempe 
pro deferri， non pro cedere diem， vel pro acquiri. .. Et ita quoque pervenire hoc loco， idest， 
deferri iuri accrescendi， quod postquam adierit adcrescet demum， atque ita adeundo assem 
obtinebit， etrestituendo etiam restituet assem: quamvis rogatus sit de sua portione tantum， 
etiam restituet， quod iure accrescendi ei obvenierit， id est， portionem coheredis， qui 
repudiavit: )Cuiacius， Opera omnia， supra note 24， Tom. 4， col. 554-555. 
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うち，相続財産(の付与)ではなし自由(の付与)が義務として課され
ている者の相続分が， [ほかの相続人に〕添加・増加することについて論
じているが，私はこれも関連法文として挙げよう。なぜなら，もし〔逆
にJ，奴隷に相続財産を回復する(与える)ことを頼まれている〔財産の面
で信託遺贈が課されている〕相続人の相続分が，信託遺贈によって奴隷に自由
(の付与)の義務がある者に添加・増加したなら，奴隷解放と相続財産の
債務者にはならなかったであろうから，その相続分を承継することを強制
されなかったであろう。なぜなら，自身の相続分を〔先に〕承継していて
も，共同相続人の，拒否された相続分を添加によって取得したときには，
〔取得したのは〕信託遺贈による相続財産の義務から免れまたは免除され
ている相続分であるから。それなら，信託遺贈によって自由(の付与)の
義務を負う者が，自分の相続分を拒否するのに，なぜ〔財産面で信託遺贈
の義務が課せられている〕共同相続人は強制されうるようになってしまう
のか，添加・増加する相続分の故に，二つの信託遺贈の債務者として，自
由(の付与)と相続財産の債務者になぜなってしまうのかと汝は述べるで
あろう。特に名を挙げて信託遺贈によって自由(の付与)の義務を課され
ていた相続人の，承継しなくなった相続分は，共同相続人に，信託遺贈の
義務とともに添加・増加となることが，このことから明らかになるのかど
うか。もちろん明らかになる。しかし，私が考えるような，変則法 (ius
singulare) によって，単に自由優遇だけでなく 【というのも，ここで自由
優遇が要請するなら，逆の場合も同じことを言わねばならないから】意思
のためにである。なぜなら，相続財産の(付与という)信託遺贈は，今や
全相続財産を有している者によって給付されねばならないのであるが，こ
の信託遺贈は，必然的にそれに先行するものとしての，自由の付与の信託
遺贈を容易に含むからである〔解放されてこその財産取得であるJoC.6.27.5の
類推j。
このようにブアーグノレは， この問題が，なるべく奴隷が自由身分ぞ取得す
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る方向で遺言を解釈するという，自由優遇 (favorlibertatis)の論拠だけでは解
決されておらず，遺言者の意思によって，財産付与の義務を負う相続人は，
その前提となる，自由の付与の義務を負う相続分の承継が強制されるという
変則法によって解決されているのだと指摘する。解放されたときには，その
解放奴隷が彼の名義で財産を取得するという遺言者の意思を尊重するわけで
ある。
加えて，ファーグノレは，ユ帝の勅法であるC.6.27.5を類推の論拠として
挙げている。もっともこの勅法は，自由の付与を明言せず，自分の奴隷を相
続人に指定し， しかもその奴隷が第三者に遺贈されている遺言の解釈につい
て，遺言者の意思の痕跡を追求し，さらに自由優遇や慈悲といった論拠を挙
げているものであるお。
83 C. 6. 27. 5 pr. ユ帝 531年
ある者が遺言を作成し，二人の相続人が指定され，そのうちの一人をある相続分につい
て相続人に指定し，その者の名前を加えた彼の奴隷を，残りの相続分について，自由(の
付与)なしに相続人に指定し，その後その奴隷を第三者に遺贈した。相続人指定の後に，
遺贈によって奴隷を第三者にあてがい，そして彼を自由(の付与)なしに相続人に指定す
る。このような遺贈や相続人指定が何らかの効力を有することができるのか，遺贈や相続
人指定は誰に取得されるのかが疑問とされた。
C. 6.27. 5 pr.Imperator Justinianus 
Quidam， cum testamentum conderet， duobus heredibus scriptis unum quidem ex parte 
instituit， servum autem suum， cuius et nomen addidit， exreliqua parte sine libertate scripsit 
heredem et postea eundem servum ali legavit， vel post institutionem heredis servum per 
legatum ali adsignavit et tunc heredem eUl11 sine libertate instituit: et dubitabatur， si
huiusmodi legatum vel institutio aliquas vires potest habere et cui adquiritur legatum vel 
institutio. [a目 531J
C.6.27.5.1 
なおも自分の奴隷である者を自由(の付与)なしに相続人に指定したことが疑問点であ
る。古の学者たちの間で論争が生じ，その論争を決着するのはほとんど不可能と思われ
た。
C. 6. 27. 5.1 Imperator Justinianus 
Dubitationis autem materia erat， quod adhuc servul11 suum constitutum heredem sine 
libertate scripserat， ettanta inter veteres exorta est contentio， ut vix possibile sit videri ean-
dem decidere. 
C. 6. 27. 5.la 
しかし古の学者の論争を放棄しなければならない。朕は常に意思の痕跡を探求するので，
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朕には次のような別のやり方の決着が見出された。
C. 6. 27. 5.1a Imperator Justinianus 
Sed antiquitatem quidem haec altercantem relinquendum est. nobis autem alius modus 
huiusmodi decisionis inventus est， quia semper vestigia voluntatis sequimur testatorum 
ちなみに，法文のこの項の冒頭は，註釈付き復刻版，ゴドフロワ版，ゲ、パクアー版など，
伝統的には， Iしかし……論争を放棄して，朕は……J(Sed antiquitatem . . . reliquendo， 
nobis. ..)という読み方が採用されてきた。クリーゲル兄弟版がここでの読み方を本文に
採用し，写本や刊本の状況の注記を付しているが，クリューガー版にはもはや読み方の異
同の指摘はない。
C. 6. 27. 5.1b 
従って，ある者が自由(の付与)なしに自分の奴隷を自分の息子たちの後見人とすれ
ば，この後見権を与えること自体から，その未成熟者たちを優遇して，彼に自由も与えた
と推定されることが，朕の法によって導入されていることを朕は見出すのであり，それな
ら，相続においても，より人間的に， しかも自由を優遇して，もしある者が自由(の付
与)なしに自分の奴隷を相続人に指定したなら，なぜ，朕は，彼が完全にローマ市民とな
ることを導入しないであろうか。
C.6. 27. 5.1b Imperator Justinianus 
Cum igitur invenimus a nostro iure hoc esse inductum， ut， siquis servum suum tutorem 
filis suis reliquerit sine libertate， ex ipsa tutelae datione praesumatur etiam libertatem ei 
ぬvorepupillorum imposuisse， quare non hoc et in hereditate et humanius et favore libertatis 
inducimus， ut， siquis servum suum scripserit heredem sine libertate， omnimodo civis roma 
nus efficiatur ? 
C.6.27.5.1c 
このように考えると， (奴隷の)取得も古の学者たちの聞で広がっていた解くことので
きない論争も生じない。なぜなら，ある者が，自由(の付与)なしにその奴隷を相続人に
指定し，同じく，遺贈によって第三者にその奴隷をあてがうというほどだらしがないと想
定するのは耐えられないからである。
C.6.27.5.1c Imperator Justinianus 
Quo inducto neque adquisitio neque tam effusus veterum atque inextricabilis tractatus 
locum habeat. neque enim ferendum est supponere quosdam ita esse supinos， uteundem ser-
刊 met heredem instituant sine libertate et item ali per legatum eundem servum adsignent 
C. 6. 27. 5.1d 
しかしほかの暖昧な論点を述べる古の法学者たちは次のように想定・議論していた。あ
る者が遺言で，自分の奴隷を自由(の付与)なしに一部について相続人に指定したが，小
書付で，彼に自由を遺贈した。相続人指定が有効となり，彼は相続人になって，自由とな
るのか。小書付によっては相続が確認されると見られることなくである。というのも，古
の学者たちによれば，小書付では，相続は/レーノレを与えられないからである。このような
処分において，書かれているのは小書付で‘あるものの，朕は，朕の気前の良さと恵み深い
解釈によって，奴隷に自由も相続財産も同時に認めるものである。彼が，奴隷にとどまる
ことなく解放奴隷となり相続人となって，感謝するようにである。〔それどころか〕たと
え遺言においても小書付においても彼らに自由が与えられていなくとも，奴隷に相続財産
(41 ) 
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このように，ブアーグノレは，財産面での付与に比べて，自由の付与は，よ
り前提となる条件であるとしているが， これに加え，本来は持分のなかった
はずの奴隷に自由を付与することから生じる，保護者関係 (patronatus)84と
いう現実の利益にも言及する。
「そしてまた，相続財産の債務者が，自由(の付与)の債務者になること
の方が，逆に，自由(の付与)の債務者が相続財産の債務者になるより
ずっと容易である。自由人である者が相続人でないことはありうるが， し
かし相続人である者が自由人でないことはありえないから。それどころ
か， この場合，添加・増加する相続分は，負担というより利益をもたらす
と見られるから。なぜなら，仮に〔自由の付与の義務を負っていた〕共同
相続人が自身の相続分を承認していたとしても，信託遺贈による自由の付
与ができるのは，ほかでもなしその奴隷に対して〔別の〕共同相続人が
有していた持分を，遺贈に基づいて先に受けていた〔先取遺贈の〕ときだ
けであるから〔さもなければ，その者の持分だけの解放となってしまうからJ(D. 
36.1.17(16) .17)85。そして，解放奴隷を有することになったその共同相
続人に有利に，他方の相続人はそのように奴隷の持分を失ったであろう。
しかし，共同相続人が拒否すると，その者が仮に承継していても〔先取遺
が遺されたなら，自由が結びつけられているものと見られるまでに朕の厚意は広げられる
のである。
C.6.27.5.1d Imperator Justinianus 
Sed cum veteres et aliam proposuerunt ambiguitatem dicentes， siquis sen屯msuum in 
testamento quidem heredem ex parte sine libertate scripsisset， incodicillis autem libertatem 
ei reliquisset， sipossit institutio valere et ile tam heres quam liber fieri， ne videatur per 
codicillos hereditas confirmari， inquibus hereditas dari secundum veterem regulam non 
potest: nos in tali dispositione， licet in codicillis fuerit scripta， etlibertatem et hereditatem 
simul servis per nostram liberalitatem et benignam interprctationem indulgemus， ut 
gratulentur， cum non servi remaneant， sed et liberti et heredes e伍ciantur，cum tanta in eos 
nostri numinis benivolentia effusa est， ut， etsi libertas eis neque testamento neque codicillis 
data est， tamen hereditate servis relicta quasi iniunctam et libertatem esse videri 
84 Kunkel， Romisches Recht， supra note 1， S.73参照。
85前注77を見よ。
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贈で〕失うことになったであろう，奴隷の同じ持分を〔結局のところ解放
によって〕失うのであるにせよ， しかし信託遺贈によって〔奴隷に〕自由
が与えられて，解放奴隷〔つまりその奴隷の保護者としての有利な地位〕
を有するのであり，それ故に，増加する相続分からの不利益よりもより多
くの利益が取得されることを否定はできない。たとえこの奴隷を解放する
こと(の義務)が帰属しでもである」。
このように，本来は別の共同相続人に課されていた奴隷解放義務につい
て，その奴隷の所有権はその義務者に先取遺贈されていたわけであるから，
新たに解放義務を負うことになった相続人は， もともとその奴隷に対してそ
もそも何らの持分もなかったのであり，たとえ自らが解放したとしても，持
分を失うわけではなしむしろ奴隷を解放した保護者としての地位から生じ
る利益を得ることになるというわけである。
こうしてブアーグノレは再び冒頭のケノレスス法文D.31.29.2に戻り，改窟
の想定を含む重要な解釈論を展開する。そして，彼自身が「取得する」
(capit) を「なくなるJ(cadit) と修正したこの法文について， これはケノレス
ス自身の法文ではあるが， i古法に従えば」の「古法」とは，ケ/レススから
見た「古法」ではなく，ユ帝の時代から見た「古法Jであり，これはトリボ
ニアヌスの加筆修正であるとするのである。
i (23節) 従って，我々のケノレスス[0.31.29.1，2ケ/レスス『法学大全』第 36巻〕
に話を戻すと，ケノレススの時代 (2世紀前半〕に守られていた法によれば，
特に名を挙げて遺贈の義務が課されていた共同相続人の相続分が，その者
が兄弟であったにせよ家外人であったにせよ，息子である共同相続人に添
加・増加となるなら，承継する者は遺贈の義務を負うことはありえないと
言わねばならない。この種の遺贈は， その(ケノレススの時代の)法によれ
ばなくなってしまっていたから。「古法に従ってなくなる」というかの文
言もそれを意味していたのである〔つまり，古法に従ってなくなることになる遺
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贈を給付しないと法文は述べているのであるJ。
1(24節) さて新法との比較からのみ古法という言い方ができるのである
が (D.50.17. 91) (D. 4. 5. 7)86，新法は，我々が証明したように， ここで
はほかでもなくユ帝の勅法が導入したものであり， [そうだとすると〕そ
れについてケノレススは考えることができたことになってしまう。〔それ
故〕私は，これらの文言はトリボニアヌスのものとすべきであると言うこ
とを余儀なくされると考える。つまり， トリボニアヌスは，ユ帝が，学者
によって言われたことがどれも帝自身によって言われたかのように理解さ
れるものとするとした後は87，古法をユ帝の勅法に適合させるように不断
86 D.50.17.91 パクルス『質疑録』第 17巻
ある者に二つの権利(法)で相続が与えられている限り，新しい権利(新法)が拒否さ
れても，先に与えられた権利(法)が依然としてある。
D. 50.17. 91 Paulus libro septimo decimo quaestionum. 
Quotiens duplici iure defertur alicui successio， repudiato novo iure quod ante defertur， 
superent vetus. 
D.4.5.7pr パクノレス『告示注解』第 1巻
頭格減少は後見権もまた消滅させない。但し他人の権利に服している者に帰する後見権
はこの限りではない。それ故に，遺言，法律または元老院議決に基づいて定められた後見
人は， (頭格減少)にもかかわらず依然として後見人である。しかし，十二表法に基づく
法定の後見権は，法定の相続権(法定の相続)が消滅するのと同じ理由で消滅する。なぜ
ならこの二つの権利は宗族に付与されるものであり，家の変更によっても消滅するから。
しかし新しい法律によれば，概して，相続権および後見権は，その資格が自然によって定
められるように，与えられている。例えば，母および息子に相続権を与える元老院議決が
そうである。
D.4. 5. 7 pr. Paulus libro undecimo ad edictum. 
Tutelas etiam non ami仕itcapitis minutio exceptis his， quae in iure alieno personis positis 
deferuntur. igitur testamento dati vel ex lege vel ex senatus consulto erunt nihilo minus 
tutores: sed legitimae tutelae ex duodecim tabulis intervertuntur eadem ratione， qua et 
hereditates exinde legitimae， quia adgnatis deferuntur， qui desinunt esse familia mlltati. ex 
novis autem legibus et hereditates et tutelae plerumque sic deferuntur， ut personae 
naturaliter designentur: lIt ecce deferunt hereditatem senatus consulta matri et自lio.
87春木一郎訳『学説黛纂プロータ I1Qωτα』有斐閣(昭和 13年) 18-19頁のユ帝勅法
および F.K目v.Savigny， System des heutigen凶mischenRechts， Berlin， 1840-1856， Aalen 
1981， Bd. 1， ~. 43参照。
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に努力しているのである。しかしトリボニアヌスは，ケノレススの判断解釈
がケノレススの時代に正しかったと言いたかった。なぜなら，古法では，相
続人にならなかった者に対して，特に名を挙げて課されていた遺贈はなく
なったのであり，この被指定者が承継しなかった相続分が添加・増加する
(adcrescebat)者が給付する必要はなかったから。しかし今日では，ユ帝の
新法によってそうではないのである。そこでは，被指定者の，承継しな
かった相続分は，書かれなかったとみなされるとき以外は，義務を?ともな
わずには，決して添加・増加することはないとされたのである。しかしト
リボニアヌスは，解釈者あるいはトリボニアヌス自身もそのように〔古法
という言い方で〕述べることができたが，ケノレススは同じようにはできな
かったことを観察しなければならなかった〔それ故に改憲したJJ880 
このように，フアーグノレは，ユ帝段階で初めて，添加による場合でも遺贈
義務が移転したことを認め，その理解にとって不都合な箇所は，編纂者によ
る改鼠であるとするのである。
3. おわりに
以上が，承継しなかった指定相続人に対して課されていた遺贈なり信託遺
贈の義務が，その相続分伝承継する相続人に移るのかどうか，そして移る場
合にブアノレキデイア法の 4分の lの計算はどのようになされるのか， これら
の疑問に対するフアーグルの『推測論』第 18巻第 15章の議論である。最後
に，細部にいたる議論の展開について繰り返すことなし彼の解釈判断L
特に重要な法文に対する彼の解釈を整理し，その手法の面と内容の面でいく
つかの点を指摘しておきたい。
88 E.Levy/E.Rabel， Index interpolationum， Tom.II， Weimar， 1931はD.31.29.2[quod-
finJ Faber. coni. 18， 15と記している。
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ここでの問題は，すでに時代的な変遷が『ローマ法大全』の法文から知ら
れるものであり，その意味では歴史的解釈を投入する可能性が比較的高い問
題と言える。ファーグノレは前の章(第 18巻第 14章)で検討していた，転落財
産制度を廃止する，最終的なユ帝の改革立法C.6.51.1を基準として，そこ
から古典期法学者の法文をながめ，説明の困難ないくつかの箇所の疑問を解
いていく。彼のローマ法の理解によれば，遺贈義務が繰り返されていたり，
人ではなくその相続分そのものに対して遺贈義務が課されているのでなけれ
ば，ユ帝による改革以前には，指定相続人に対して課されていた遺贈義務
は，ほかの相続人には移らないのが原則である。これに対して，例えばクノレ
ピアヌス法文 D.30.74から知られるセクェノレス帝の解答が，補充指定の場
合に限って，指定相続人に対して課された義務は，遺言者の反対の意思が明
瞭でないときに繰り返されたと推定し，補充指定相続人に対しでも義務は存
続するとした。パクルス法文D.35.2.1.14から，セクェノレス帝の解答以前の
ユリアヌスとプロクノレスが，実際に承継する相続人に義務が移ることを前提
としていたことが知られるが， これは，転落財産制度の下で，転落財産とな
ることを回避するために，補充指定と遺贈義務の繰り返しが通例なされてい
たのであり，そのようなケースが論じられていたのであると説明される。
こうした解釈判断に従って，人文主義法学に特徴的な手法の一つである，
法文の(ユ帝法編纂者による)改買や(おそらくは写字生による)書き誤り
の想定がなされていしこの手法がとられているのは，ケノレスス法文D.31.
29.2の困難な箇所quodiure antiquo capitに対する議論である。ブアーグ
/レは， capit は書き誤りで caditと読むべきであり， しかも， iure antiquo 
は，ケノレススから見た「古法jではなく，ユ帝法から見た「古法」というこ
とであり，ユ帝の法典編纂者の改憲であるとする。こうして古典期のケノレス
ス法文は， I遺贈義務は消滅するのであり，その遺贈は給付されないj とい
う意味で理解できることになる。またセクェノレス帝の解答が，添加の場合に
も類推適用されることを述べるワノレピアヌス法文 D.31.61.1の末尾部分も
改置であるとして，その箇所の削除を提案する。改憲主張で有名なプアーグ
( 46) 
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ノレの特徴がよくあらわれていると言えよう。彼の提案に従うと，逆に言え
ば，ユ帝の法典編纂者は，ユ帝段階の法律状態を学説嚢纂の法文にも反映さ
せ，この問題でも，歴史的解釈を用いる必要を少なくし，体系的解釈が可能
になるよう尽力していたことになる。
次に，遺贈義務が別の自身の相続分を有している相続人に移るとき，ブア
ノレキディア法の計算がどのようになされるのか。この疑問に答えるために，
パクノレス法文の重要な二つの項 D.35.2.1. 13， 14の意味内容が解明されてい
く。フアーグノレの主張によれば，古典期では遺贈義務の繰り返しがなされて
いたり，人ではなくその相続分そのものに対して遺贈義務が課されているの
でなければ，セクェノレス帝の解答によって繰り返しの想定がなされる補充指
定のときにのみ，遺贈義務が移り，フアノレキディアの 4分の lの計算の際の
分離か合算かの問題が生じることになる。そしてフアノレキデイアの計算に関
しては，合算が原則であると考える。そのため，分離計算を望む遺言者は，
遺贈義務を「特に名を挙げて」課しておく必要があった。 D.35. 2. 1.13の冒
頭では，合算の原則が適用されるケースが， r受遺者の利益となる」という
言い方で述べられ，後半では， r特に名を挙げて」義務が課されており，分離
計算がなされ，そのために「遺贈は増加しないj ケースが述べられている。
D. 35. 2.1.14が， rこの事件ではj分離計算であるとされているのは， もと
もとの自身の相続分を承継する前に，先に補充指定相続人として，超過義務
が課されている相続分伝承継した特殊なケースであると説明される。ちなみ
に，この法文解釈で，ブアーグノレは反対の合算説の根拠をも推測しており，
人文主義法学の古典期法への関心の表れと評価できるかも知れない。
このようにファーグノレは，難解と思われた法文を，ローマ法に対する彼自
身の解釈判断から解明していく。その作業で，彼は，ユ帝法を軸にして，改
窟や書き誤りを想定し，古典期法学の復元を試みている。しかし，ユ帝法に
比べて古典期法に高い価値をおいていることを直接には明言してはいない。
もっとも，すべての法文をユ帝法から説明するわけではなく，ブアノレキデイ
ア法の計算方法を解明する局面では，古典期ローマ法を正確に把握しようと
(47) 
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する態度があらわれている。こうして古典期法学とそれに対するユ帝の改革
が歴史的に説明されているのである。
内容的に見ると，ここでの実質的な問題は，遺言者の真意の尊重なり探求
という要請を考慮しつつ，承継しなかった別の相続人に課せられていた遺贈
義務が，実際に承継する相続人に課せられるのかどうか，また課せられるに
してもブアノレキデイアの 4分の lの控除をどのように用いることができるの
か，つまり最終的にどの程度この遺贈義務を負担するのか，逆に言うと，受
遺者はどの程度の利益を主張できるのかについて，価値判断を下すべき問題
である。普通法学は，これらの問題を，ローマ法のテクストの釈義学を通じ
て解決するという解釈学であり，こうした内容面の価値判断の命題が直接に
または前面に出てこないことも多々ある。断片的なローマ法文を体系的な解
釈と歴史的な解釈を駆使して整合的に説明する作業を辿ることの難しさに加
え，このことが，普通法学者の法解釈学上の判断の理解を難しいものにして
いる。ブアーグ、ノレの判断解釈は，相対的には，添加による増加分の遺贈義務
を原則として排除するという意味では相続人に有利であるが，補充指定に
よって義務を課される場合の計算の原則が合算であるという意味では，相続
人に不利なケースが出てこよう。
こうした価値判断の整理のほかに， もう一点注目しておくべきことがあ
る。ファーグノレの説明に従えば，ユ帝法以前のローマ法で、は，法律(フア/レ
キデイア法)が規定を欠いている本稿での問題に対して，遺言者が遺言で明
瞭な意思表示をしていなければ，おそらくは事件を通じて法学や皇帝の解答
が，いわば任意法規に対応するようなノレー/レを確立し， その問題を処理して
きたということである。本来別の相続人に対して課せられていた遺贈義務に
ついて，添加によってその相続分を取得した別の相続人は，繰り返しの推定
がなされてその義務を負うということはなかった。この点，遺言者の明示的
な意思による補充指定の場合には，セクェノレス帝の解答によって繰り返しの
推定がなされるのに対して，遺言者の意思によるのではなく，法律上のいわ
ば自動的な添加はあくまで別の制度であると考えられていたということにな
(48 ) 
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ろう。遺贈義務を課される場合にフアノレキデイアの 4分の lの計算について
も，合算が原則であり，明示的な意思がないのに分離計算がなされるケース
は特別な根拠が示されていた。それどころか， r特に名を挙げて」義務を課
すという意思表示が，分離計算をするというように，法秩序の中で理解さ
れ，そういう効果を生むのである89。本稿で取り上げた問題においては，遺
言に書かれていることをいわば漠然と柔軟に解釈したり，任意法規の裏付け
のない意思の探求といった論拠を援用して，法律関係の内容がその都度形成
される余地は，ほとんどないと言ってもよい。 D.36.1.54(52).1で，相続財
産を付与する義務を課された者が，奴隷に自由を付与する義務履行を余儀な
くされるケースも， r自由優遇」という論拠が用いられるのではなく，奴隷
を解放して彼の名義で財産を取得させてやるという遺言者の意思が実現され
てはいるのであるが， このような解決に対して，フアーグノレは「変則法jに
よる解決であると判断している。プアーグノレによるローマ法の解釈判断に依
拠するとき，古典期ローマ法学にせよ，普通法学にせよ，真意探求偏重で
も，意思軽視でもなく，任意法規をきちんと整備し，それからの逸脱には明
瞭な意思表示を要求し，一定の意思表示には一定の理解がなされるという，
利用しやすい遺言制度を確立してきたと理解すべきであると思われる900
89 ["なるほど，個人は，私的自治の(認められている)範囲内では，法律関係を形成す
るかどうか，いかなる法律関係を形成するか，いかなる目的や人に関して法律関係を形成
するかについて，決めなければならない。しかし，法秩序によって，行為類型として，個
人に自由に使ってよいとされている行為の形式でのみ，行為して法律関係を形成できるに
すぎないのであり，個人は，そうした法律関係しか形成できず，またその方法も法秩序が
認めたようにでしかできない。私的自治による(法律関係の)形成に対して，限られた数
の行為類型と，その行為類型によって形成できるような法律関係しか，法秩序は，その中
には収めてくれないのであるJoW. Flume， AlIgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts， 2.Bd. 
Das Rechtsgeschaft， 4.Aufl.， Berlin， Heidelberg， New York， 1992， S.2. 
90 もちろん，意思が明瞭でない遺言解釈の原理について，ローマ法では，無遺言相続
が直ちにひかえている相続人指定のレグェノレと，そうではない，相続人にとっては負担と
なる遺贈の νグエ/レとでは，分けて考えるべきであり， また本稿の問題は後者のνグエjレ
での一つの問題にすぎないので，早計に一般化はできない。オスワ/レド・カパラノレ/田中笑
「補充指定と信託遺贈をめぐるアノレチャートの助言j南山法学第23巻第1/2合併号414-
416頁， 419-420頁参照。
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人文主義法学は，ローマ法源に対して，歴史的な変遷の輪郭をよりはっき
りさせるような研究態度でのぞみつつ，法解釈学上の難問について，整然と
したノレーノレの体系を提示する側面も有していたのである。
〔付〕 アアーグノレ『市民法推測論』
第 18巻第 15章の原文91
Antonius Faber， Coniecturam iuris civilis libri viginti. 
Liber XVIII. Caput XV. Emendatio 1.pater meus. 29. ~. ult. de legat. 2. (D.31. 
29.2) et retractata quaestio 1.1. ~. quod ex substitutione et ~. si coheredis ad 
leg. Falcid. (D. 35. 2.1.13， 14) 
SUMMARIA. 
1. Hunc ~. ult. dict. leg. pater (D.31.29.2)， praecedentis ~. (D.31.29.1) 
consectanum esse. 
2. Cur in dict. ~. ultim. (D. 31. 29.2) Celsus de herede separatim tractet. 
3. Revocat autor quod antea de huius loci sententia proposuerat. 
4. Eam speciem a Celso in d. ~. (D.31.29.2) tractari in qua duo filiifamilias a 
patre fuerint ex semissibus instituti， a quorum altero nominatim extraneo 
legatum fuerit. 
5. Accursii interpretatio ad verba ila d. ~. ult. (D.31.29.2) quod iure antiquo 
capzt. 
6. Non posse in d. ~. legatum ab eo capi cui portio deficiens aut repudiata sine 
onere adcrescit. 
7. Emendatur locus ile et pro capit， substituitur cadit. 
8. Per ius antiquum quid ibi intelligatur ? 
9. Post Severi rescriptum de tacita legatorum repetitione factum， portionem 
coheredis nominatim gravati ad coheredem sive legitimum sive testamenta-
num sme onere pervemsse. 
91前注14で指摘したように，原文については基本的に 1609年ジュネーグ版に従い，
1630年ジュネーグ版に付された要旨 (SUMMARIA)を加え，それに従った節分けを採用
した。簡単な略語については特に指摘せずに補っている。後者の刊本には，いくつかの誤
植があったが，そのうち内容理解に直接関わるものだけを脚注で注意した。逆に，二箇
所，前者の刊本には欠けている tおよびtamを後者から採用したが，これも脚注で示し
た。なお，ローマ法文については近代の引用法を括弧書きで補っている。
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10. Duo casus excipiuntur. 
11. Post ilud Severi rescriptum expressam legatorum ab instituto relictorum 
repetitionem necessariam non fuise. 
12. Cuiacii et autoris ratiocinatio ad 3). si coheredis. 1.1. f. ad leg. Falcid. (D.35. 
2.1.14) 
13. Eam quoque in d. 3). si coheredis (D. 35. 2.1.14)， speciem tractari in qua 
coheres coheredi白eritsubstitutus. 
14. Di佐rentiainter speciem in d. 3). si coheredis. (D. 35. 2.1.14) tractatam， et
eam quae in 3). id quod ex substitutione. (D. 35. 2.1.13) immediate praecedente 
propomtur. 
15. Quid intersit inter eum casum quo coheredi qui propriam portionem iam 
agnovit， coheredis portio ex substitutione acquiritur， eteum quo coheres cuius 
portio erat integra， coheredis portionem legatis exhaustam ex substitutione 
vindicavit ? 
16. De secundo casu et explicatione dict. 3). si coheredis. (D. 35.2.1.14) 
17. Legata in specie d. 3). (D. 35. 2.1.14) ab instituto relicta a substituto 
expressim repetita fuise. 
18. Idem observandum in alis iuris locis ubi agitur de portione coheredis gra-
vata legatis， quae ad coheredem cum onere legati perveniat. 
19. Excipe， nisi legata a coherede qui repudiavit， non nominatim， sed suis 
verbis， quisquis mihi heres erit， relicta sint. 
20. Ius vetus circa legatorum repetitionem post Divi Severi rescriptum alio 
argumento probatur et confiematur. 
21. Ratio 1.si eius. 34. f. ad Sc. Trebel. (D. 36.1. 35(34)) 
2. Examinatur species 3). 1. leg. si res aliena. 52. f. eod.批 (D.36.1. 54(52).1) 
23. Cur in specie 3). ult. d. 1. pater. de legat. 2. (D.31.29.2)企atercui portio 
fratris vel extranei heredis adcrevit， legatum debere non possit ? 
24. Cur his 3). Triboniano sit adscribendus. 
1. Hic quoque locus nostra non tantum interpretatione， sed etiam manu 
indiget， utexplicari possit. Nec enim hactenus fuit qui bene explicuerit， sifilio 
heredi， inquit Celsus， pars eius a quo moninatim legatum esιadcrescit， non 
praestabit legatum quod iure antiquo capit. Videtur hoc consequens ei 
sententiae quae praecedit in 3). quod alicuius (D. 31. 29.1)， ubi generaliter 
scriptum est， Quod alicuius heredi nominatim fideicommittitur， posse videri 
testatorem ita demum dari voluisse， siile heres extitiset， Ad eorum legatorum 
et fideicommissariorum differentiam， quae non ab uno ex heredibus nomina 
tim relicta essent， sed ab ipsa， utita dicam， portione， hic verbis， Quisquis mihi 
heres erit， quomodo et caeteri quoque Iureconsulti distinxerunt， 1. si Titio et 
Maevio 61. in prin. (D.31.61 pr.) de qua proximo cap[ite] diximus， eod. ti. leg. 
(51 ) 
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S). id quod ex substitutione. f. ad leg. Falc. (D. 35. 2. 1. 13) leg. quidam referunt 14. 
S). ultim. f. de iure codicil. (D. 29. 7.14.1) 
2. Sed ilud primum obscurum est cur de filio herede Celsus separatim tractet， 
si alterius cuiuslibet heredis eandem debere rationem esse existimavit. Nam 
quod Accurs[iusl tentat maiorem dubitandi rationem fuisse in日io，quasi qui 
patris votum magis adimplere debuisset， non videtur probabile， cum neque 
tanquam heres， neque tanquam filius durioris condicionis esse debeat quam 
alius quilibet heres. 
3. Nobis aliquando placebat intelligendum esse locum hunc de portione 
coheredis facta caduca non de repudiata， propter ea verba， quod iure antiquo 
capit， quasi referenda ad legem Papiam de caducis. quae ius antiquum serva-
verat liberis usque ad tertium gradum， 1. unic. S). 1. C. de caduc. tol. (c. 6. 51.1. 
1) Hoc sensu， ut portio defecta post testatoris mortem ante apertas tabulas 
adcresceret filio coheredi cum legato， quia nisi iure antiquo id caperet， legatum 
fieret caducum sicut et hereditas， atque ita nihil interesse legatarii videretur. 
Sed me nunc ab hac interpretatione ilud revocat， quod longe aliud est filium 
capere iure adcrescendi deficientem portionem coheredis: aliud vero capere 
legatum quo deficiens portio fuit onerata. Capit equidem portionem de日cien-
tem92 iure antiquo， idest， iure adcrescendi quod descendit ex lege duodecim 
tabularum， saltem per prudentum interpretationem， etquidem nil obstante 
lege Papia， quae liberis ad tertium usque gradum imponere suum iugum 
erubuit， ut Iustin[ianuslloquitur in d. 1. unic. (c. 6. 51.1) Sed non capit lega-
tum quod non sibi， sed ali fuerat relictum. 
4. Puto igitur probabilius dici posse， tractari a Celso speciem illam in qua duo 
filifamilias a patre fuerint ex semissibus instituti， a quorum altero nominatim 
fuerit legatum extraneo. Nam si白lioheredi pars eius， supple fili (nam et rarius 
est ut印ioheredi scripto， extranea persona misceatur， etsi fieri interdum potest， 
1. si is qui 13. S). ultim. f.俳 句b，dub. (D.34.5.13(14).6)) a quo nominatim 
legatum est， adcrescat， eo scilicet abstinente， non debetur legatum ab alio filio 
cui portio adcrescit， tametsi videatur heres extitisse， isetiam qui se abstinuit， 
cum dici soleat non esse sine herede illum， qui suum heredem habet， quamvis 
se abstinentem， 1. necesaris 57. f. de acquir. her・ed.(D. 29. 2. 57) 1.1. S). qui sunt 
in potes似te.f. si qu白omlss.印 us.tes似m.(D. 29. 4.1. 7) 1.cum quasi 30. S). sed 
etsi sus. f. de fideic. libert. (D.40. 5. 30. 9) quia nimirum cum post abstentio-
nem heredis loco a praetore non habeatur， d.1. si necesaris (D. 29. 2. 57). 1.si 
filius 12. f. de interog. in iure fac. (D. 11. 1. 12) non potest dici talis heres qua-
lem eum fore pater speravit et voluit， cum ab eo nominatim legavit. Et ideo 
perinde est ex testatoris voluntate， acsi nullo modo heres esset， utnon debeat 
92 deficiente 1630 
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filius coheres， quod non deberet si aeque nominatim ab alio coherede extraneo 
relictum fuiset. Idemque multo magis probandum est， siponas eum ex filis a 
quo nominatim legatum sit， institutum fuisse sub condicione， ut vocant， 
potestativa. Hic enim rectius comparabitur extraneo cum ante impletam 
condicionem non sit heres， nec civili iure， nec praetorio， 1. 4. ft. de hered. instit. 
(D. 28. 5.4) 1.4. Cod. de inst. et subst. (C. 6. 25.4) Itaque nec dubitandi ratio hoc 
casu ila est， quam esse diximus，自lioabstinente. 
5. Sed ila tamen difficultas adhuc superest quid sibi velint verba ila， quod iure 
antiquo capit. Accursius suaviter， etsubtiliter， sidis placet， interpretatur， capit， 
id est caperet de iure antiquo， id est， e.χlege duodecim tabularum si nemo eset 
institutus， ac proinde ab intestato. Secundum quam interpretationem verum 
est legatum non capere日ium，quem capere lex ait. Imo nec capere posse ab 
intestato， quandoquidem， utidem Accursius subiicit， fieri non potest， utfilius 
qui patri heres extitit， suam portionem habeat iure institutionis， adcrescentem 
vero ab intestato， cum ita fieret ut pro parte testatus pro parte intestatus pater 
decessisse intelligeretur. Quare confugit ile ad aliam interpretationem， etait 
verbum capiιaccipi proprie in sensu modi indicativi， quia filius hic heres capit 
iure antiquo quod capit ex testamento， quia capit ex lege duodecim tabularum 
quae confirmat testamentarias successiones， 1. lege obvenire 130. de verb. signが
(D.50. 16. 130) 1. quoties duplici 91. de regul. iur. (D.50.17.91) Quibus verbis 
videtur signi白care，filium hunc iure antiquo capere institutionem， id est， 
portionem ex qua fuit institutus， quam quae adcrescit ei a fratre coherede， 
quod utramque habeat tanquam heres et ex testamento. Atqui Celsus non de 
institutione loquitur， sed de legato， cum ita scribit， non praesωbit legatum quod 
zure antzquo capzt. 
6. Alia igitur interpretatio quaerenda est， quia licet legata quoque per legem 
duodecim tabularum non minus quam hereditates testamentariae confirmen四
tur， lege verbis legis 120. de verb. sign伊c.(D. 50.16.120) non tamen potest videri 
legatum capi ab eo cui portio deficiens aut repudiata adcrescit sine onere legati. 
Capit [eJn[imJ ile hereditatem non legatum. Adeo ut etiamsi legatum ipsi 
esset， legatum tamen valere non posset， pro qua parte ili a seipso legatum 
fuisset，1. et quidem totum 18. (D. 30.18) 1.legatum est delibatio 116. ~. 1. (D.30. 
116.1) iunct. 1. plane 34.~. si duobus de legat. 1. (D.30.34.11) Ergo nulla ex 
parte valeret si per coheredis repudiationem tota hereditas ad eum pervenisset， 
quemadmodum e contrario si legatarius idemque coheres portionem suam 
repudiaret， totum legatum consequeretur， quia eo casu totum caperet a 
coherede， nullam partem a semetipso d. 1. et quidem totum (D. 30.18)， 1. in 
quartam 91.ft. ad leg. Falcid. (D.35.2.91) 
7. Puto ego subesse mendum in verbo capit， potiusque legendum cadit. 
Sensum autem hunc esse， utfilius idemque coheres fratris se abstinentis， licet 
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iure adcrescendi consequatur deficientem portionem， non tamen debere 
legatum， quod a 仕atrenominatim fuerat relictum， quia id iure antiquo cadit， id
est， intercidit， sive defecta， sive repudiata portione quae fuerat gravata. Cur 
vero cadit ? Nimirum quia vacans portio pertinet sine onere ad coheredem. 
8. Iure antiquo id est， quod obtinuit a primis ipsis temporibus legis 12. tabul. 
et ad eam adhibitae prudentum interpretationis， non solum usque ad rescrip-
tum Severi， utAzo et Accursius interpretati sunt， decepti ex 1.si Titio et Maevio 
61. ~. Iulianus de leg. 2. (D.31.61.1) de qua proximo capite scripsimus， sed 
usque ad tempora Iustiniani， qui primus constituit in d. 1. unic. C. de caduc. tol. 
(C. 6. 51. 1) ut non modo quae sunt in causa caduci， idest， quae vivo testatore 
deficiunt， sed etiam caduca omnia (quo nomine continebantur olim quaecun-
que mortuo testatore， sive ante apertas tabulas， sive postea deficerent， puta 
pendente aut defecta conditione) vei remaneant penes gravatum， vel per-
veniant ad substitutum， vel iure adcrescendi coniuncto acquirantur， semper 
cum suo onere: 
9. Nam post ilud quoque Severi rescriptum quod de tacita legatorum repeti-
tione factum est， idem semper hac parte et incorrectum mansit ius vetus， 
ut sive deficiens， sive repudiata portio eius coheredis qui nominatim esset 
gravatus， ad coheredem sive testamentarium， sive legitimum sine onere 
pervemret: 
10. Exceptis duobus tantum casibus， Quorum alter erat si defecisset portio ex 
voluntate testatoris qui heres nomen induxisset， ea mente ut ipsius tantum 
institutionem， non etiam legata et fideicommissa ab eo nominatim data impro-
baret，93 1.2. in princ. f. de hおquaein testamen. delent. (D. 28.4. 2 pr.) Alter ile 
de quo superiore capite tam multa diximus， sicoheres coheredi esset substitu-
tus， eta substitutione repetita expressim legata ante rescriptum Severi. 
11. N am post rescriptum expressa repetitio necessaria non fuit: ut proinde 
non sit cur adversus hanc nostram sententiam quis obiiciat Paulum in 1.1. ~. 
quod ex substitutione f. ad 1.Falcid. (D. 35. 2.1.13) ubi tractat de portione cohe-
redis quae sive gravata， sive exhausta legatis ad coheredem ex substitutione 
pervenerit. Tametsi non ponat expressim repetita fuisse legata a substitutione， 
quia nec erat necesse， cum celebre ilud Severi et Antonini resc中tumpassim 
iam obtineret. 
12. Ilud subobscurius est， quod in seq. ~. si coheredis (D. 35. 2.1.14)， idem 
Paulus tractans de portione quae legatis onerata vel exhausta fuerit， et
coheredis portioni adcreverit， non dubitat， quin legata etiam nominatim relicta 
ab eo cuius portio vel defecta sit， vel repudiata debeantur， sed de ilo tantum 
disputat， an confudendae sint portiones necne， utsciri possint an praestanda sit 
93 improbare 1609 
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integra an deducta quarta. Nec enim videtur dici posse， idaccipiendum de 
coherede qui fuerit coheredi substitutus， ne alioqui fatendum sit eandem 
quaestionem quae in ~. praecedente tractata fuerat， insequenti supervacuo 
fuisse repetitam. Quomodo ratiocinatur Iacobus Cuiacius， quem nos et 
retulimus et ex parte secuti sumus lib. 4. c. 13. Addens in d. ~. si coheredis (D. 
35.2.1.14)， non solum tractari de portione adcrescente nudo iure adcrescendi 
non iure substitutionis， sed etiam de portiona defecta non repudiata， sumens 
huius rei coniecturam ex verbo， vindicavero， arg. 1. 5. de vulg. et pupil. substit. 
(D.28.6.5) 
13. Sed tamen aliud mihi nunc iudicium est， etquando in quaestione tam 
perplexa me cum viro doctissimo hallucinatum esse non pudet， cui pudebit in 
melius tandem mutare sententiam ? Dico igitur in eo quoque ~. si coheredis (D. 
35.2.1.14)， illam quoque speciem a Paulo tractari in qua coheres coheredi 
fuerit substitutus， cum aliter nullus potuerit locus esse quaestioni， sive poneres 
nominatim relicta legata ab eo cuius portio defecisset aut repudiata esset， 
quoniam ea coheres non deberet， sive94 his verbis， Quisquis mihi heres erit， 
quorum adiectio faceret sine dubio， ut in ponenda legis Falcidiae ratione 
omnimodo confundendae et miscendae essent portiones: ut ostendunt verba 
ila ultima d. ~. id quod ex substitutione (D.35.2.1.13)， scilicet si ab eo 
nominatim data sint， non， Quisquis mihi heres erit. 
14. An igitur eandem prorsus speciem et quaestionem in utroque ~. tractatam 
fuisse fatebimur ? Minime. Nam in ~. id quod ex substitutione (D. 35.2.1.13)， 
tractatur ile casus quo sive deficiens， sive repudiata portio coheredis ad 
coheredem suum qui suam iam agnoverat， ex substitutione pervenerit. At in ~. 
si coheredis. (D. 35. 2.1.14) ile tractatur in quo coheres coheredi substitutus， 
antequam portionem suam agnosceret， deficientem coheredis partem ex 
substitutione vindicaverit. Id enim significat verbum vindicavero， quoniam 
cum deficens portio adcrescit iam agnitae portioni， adcrescit etiam invito 
coherede， etipso iure nec ula vindicatione opus est aut ad acquirendum， aut 
ad testandam acquirendi voluntatem. Quod diversum est cum ante agnitam 
unam portionem alia defecit. Tunc [eJn[imJ liberum est coheredi eidemque 
substituto， incipere aditionem a portione deficiente， non a sua， quod non aliter 
facere possit quam si eam vindicet ex substitutione. Nam si substitutio nulla 
facta esset， quamvis alia portio defecisset antequam is qui heres esse velet， 
propriam agnovisset non tamen a coheredis portione posset aditionem inci-
pere， quippe qui in ea po此ionenihil prorsus iuris haberet， nisi per posterius， id
est， agnita prius propria portione cui alia adcrevisset. 
15. Quid autem inter hos casus intersit， licet nemo fortassis adhuc dixerit， 
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facile tamen ex ipsis Pauli verbis explicari potest. Etenim cum coheredi qui 
propriam portionem iam agnovit， coheredis portio ex substitutione acquiritur， 
et de lege Falcidia disputatur， ea ratio videtur legatariis nocere， quibus a 
coherede eodemque substituto fuit legatum， ne ob id minus Falcidiam patian-
tur quod pars non onerata oneratae accesserit. Quia iam erat quaesitum ius 
coheredi gravato， utex is legatis Falcidiam posset deducere， cum placuerit in 
singulis heredibus legi Falcidiae locum esse， 1. in singulis 7. eo. (D. 35. 2. 77) 
Contra tamen Paulus respondet， quia coheres hic ex semisse institutus， et
coheredi substitutus similis est heredi ex parte pure， ex pa此esub condicione 
instituto， siquidem substitutio directa quaelibet， nihil nisi condicionalis 
institutio est. Nemo autem dixerit heredem ex parte pure， ex parte sub 
condicione institutum Falcidiam inducere posse in legatis ex ea portione quae 
pure data fuit praestandis: si alterius portionis condicio tandem extiterit， atque 
ita hereditas tota ad eum pervenerit， cum utraque portio unam tantum 
hereditatem constituat unius testatoris， nec nisi unum faciat heredem. Quae 
tamen ab eo nominatim qui portionem suam omiserat， legata fuerunt， non 
augebuntur， idest， non sine Falcidiae detractione praestabuntur， siin persona 
coheredis repudiantis Falcidia locum habere potuisset， quoniam heres qui 
portionem suam agnovit， cum ea praestet tanquam substitutus， quia sc[ilicetl 
tanquam coheres nulla deberet， praestat ila ex persona coheredis， non ex sua. 
Eodem igitur modo quo per ipsum coheredem praestanda essent. Nec est 
contrarium quod ea debet tanquam a se tacite repetita. Id enim facit duntaxat 
ut ea debeat， non etiam ut ex sua persona， 1. qui fundum 8久~. qui filium eod. 
ti. (D.35.2.87.4) Neque potest quod ad ea legata pertinet comparari heredi ex 
parte pure， ex parte sub condicione instituto. Nam siquis esset ex parte pure， 
ex parte sub coridicione institutus nulla legata debere posset， nisi ex propria 
persona， ideoque nec Falcidiam inducere posset， simodo quadrantem totius 
hereditatis salvum haberet. Quod secus est cum agitur de legatis praestandis， 
quae non ab eo， qui totam hereditatem nunc possidet， relicta fuerunt， sed ab 
eius coherede， cui fuerit ipse substitutus. Etsi namque substitutio ipsa est， quae 
facit ut heres ex semisse institutus， etcoheredi substitutus， comparandus sit 
heredi partim pure， partim sub condicione instituto (quae comparatio non 
similiter procederet， nulla facta substitutione， tametsi ius adcrescendi locum 
haberet， utintelligas coheredem licet testamentarium pro substituto haberi non 
posse) haec ipsa tamen comparatio demonstrat， non quod ad alia legata posse 
eam habere iuris effectum， quam quod ad ea quae ab ipso adeunte relicta sint， 
non quod ad ea quae ab eius coherede qui repudiavit， quia si solus ile esset 
institutus ex parte pure， ex parte sub condicione， neque de coherede ullo， 
neque de legatis a coherede relictis quaeri oporteret. Atque hic quidem sensus 
est， d.~. id quod ex substitutione. (D. 35. 2.1.13) 
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16. At cum coheres cuius portio erat integra， coheredis portionem 1egatis 
exhaustam ex substitutione vindicavit， priusquam suam agnosceret， quem 
diximus casum esse de quo tractatur in d. ~. si coheredis (D.35.2. 1. 14)， maior 
ratio suadet， utconfundendae partes videantur secundum Cassii sententiam a 
Pau10 relatam， quia cum incipiat aditio a portione e対lausta，videtur coheres 
idemque substitutus a1iam quoque portionem ex qua scriptus ipse fuerat 
habere ex eadem substitutione tanquam portioni iam agnitae adcrescentem， 
atque ita perinde esse ac si ex substitutione sola totam hereditatem vindicaret， 
quo casu nemo diceret Falcidiae 10cum fore cum et nulla detracta Falcidia 
sa1vum et integrum totius hereditatis semissem esset ile habiturus. Sed a1iud 
Procu1o visum est， etIu1iano， quos Pau1us quoque probat， quia substitutio 
prius agnita non facit， quominus idem et substitutus et coheres a1iam partem 
habeat iure propriae institutionis， etconsequenter quin 1egata a coherede qui 
repudiavit， nominatim re1icta praestet ex persona coheredis tanquam ex solo 
semisse instituti， qui si portionem suam agnovisset， utique Falcidiam inducere 
potuisset. Dices Iu1iani et Procu1i temporibus ita ius fuisse， ut 1egata ab 
instituto re1icta， substitutus non deberet， sinon essent expressim repetita. 
Fateor， quia t10ruerunt ili ante tempora Severi et Antonini. 
17. Sed cum in omni quaestione praesupponendi sint termini habi1es， ut 
interpretes 10quuntur， nihi1 vetat supponere expressam repetitionem， quam et 
credibi1e est olim fieri passim solitam白ise，indeque sumptam occasionem 
rescripti， sicut et p1erisque a1is Impp. constitutionibus causam illud dedit， ut
pro facto haberi vo1ueint， etpro convento， etiam quod factum et conventum 
non esset ob id solum quod ut p1urimum fieri et conveniri id soleret， 1. ult. C. 
de fideius. (c. 8. 40( 41).28) 1. ult. C. quae res pignor. obl. pos. (c. 8.16(17). 9) 
iuncto. l.et quae nondum 15. ~. quod dicitur. f. de pig. (D. 20.1. 15) Et vero cum 
nihi1 esset fたquentiusquam ut coheres coheredi vu1gariter substitueretur non 
solum ut haberet e1ectionem utrum ex substitutione velet succedere an ex 
institutione， sed etiam et ob id potissimum ne portio fieri caduca posset， 
quemadmodum Iustinianus testatur in pr. d. l. uni. C. de cad. tol. (C.6.51. 
1 pr.) dubitandum non est quin prudens testator qui1ibet cum id maxime 
ageret ut vo1untatem suam in tuto collocaret， a substituto quoque 1egata 
repetere soleret， quae videbat non aliter conservari posse in casum evenientis 
substitutionis. Isque certe mihi nunc videtur verissimus Pau1i sensus in d. ~. id 
quod ex substitutione (D.35.2. 1. 13)， etd. ~. si coheredis (D.35.2.1.14)， quem 
tamen non eramus assecuti cum priores nostras de r百 ponsisatis obscuri inter-
pretatione coniecturas exponebamus 1ib. 4. cap. 13. quem 10cum ex hoc vo1u-
mus， non modo supp1eri， sed etiam emendari. 
18. Denique si quis a1ius iuris 10cus est in quo tractetur de coheredis portione 
gravata 1egatis quae ad coheredem perveniat cum onere 1egatorum， utin 1.quod 
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si alterutro 78. eo. ti. (D. 35. 2. 78) dico ponendum esse necessario quod vel 
fuerit coheredi substitutus， etab eo expressim repetita legata vel fideicommissa， 
nisi eius IC. responsum sit qui Severi rescriptum non ignoraverit (tunc 
[e]n[im] substitutionem praesupponere satis est ad tacitam repetitionem 
inducendam) 
19. vel fuerit legata a coherede qui repudiavit， non nominatim relicta， sed his 
verbis， Quisquis mihi heres er・it，ut non tam95 persona ipsa coheredis， quam eius 
portio gravata dici possit. Nec enim necesse est nominatim relicta esse legata 
vel fideicommissa ab eo qui ex semisse scriptus est， utsola eius portio gravata 
videatur， sed potest ita scribere testator， Titius ex semisse heres esto， Maevius ex 
alio semisse， Quisquis ex Marvii semisse heres erit， Sempronio ducenta， Caio 
trecenta dato. quo casu certum est solam Maevii portionem esse oneratam， et
tamen Titium， sive substitutionis sive adcrescendi iure semissem consequatur， 
legata omnia ex eo semisse relicta debiturum tanquam ab eo non tam repetita 
quam data propter dictionem illam Quisquis. 
20. Caeterum， quam verum sit quod et in hoc et in superiore capite 
disputavimus， ita白isecomparatum ius vetus etiam post rescriptum Severi et 
ante Iustiniani constitutionem in d. 1. unic. Cod. de caduc. tolend. (C.6.51.1) 
Ex ilo quoque apparet quod pluribus heredibus institutis， etaltero hereditatem 
restituere rogato， siis suspectam diceret， cogi poterat et debebat per fideicom-
missarium， ut adiret， ne alioqui fideicommissum intercideret， tametsi eius 
coheres qui gravatus non erat， iam adiisset， 1. cogi 16. ~. ult. D. ad Sc. Trebel. 
(D.36.1.17(16).17) 1. sed cum ab herede 12. eodem. (D.36.1.12) secundum 
eam ilius loci interpretationem quam nos attulimus sup. cap. 9. Quid enim 
esset hoc necesse， sisuspectam dicentis et repudiantis portio non nisi cum 
onere fideicommissi ad coheredem adeuntem pervenire posset ? Exemplo quod 
dicimus， siduo heredes a patre instituti fuerint， etutriusque白deicommissum
ut exheredati fili hereditatem restituant satis esse vel unum cogi adire ad patris 
tabulas con自rmandas.Hoc enim facto etiam eum qui patris hereditatem adire 
et restituere compellendum， 1. apud Iulianum 1. ~. 1. (D.36.1.11.1) 1. iω 
tamen 27. ~. qui suspecωm (D.36.1.28(27).3)， etapatre， vers. quod si duo eo. 
(D. 36.1. 28(27). 5) Nunquam enim cogendus quis est ut contra iuris regulas 
adeat hereditatem sibi suspectam， nisi cum id necesse est ad conservandum 
fideicommissum. 
21. Etsi videtur specialior quaedam ratio locum habere in fideicommissis 
universalibus quam in singularibus et in legatis， quia non possunt actiones ex 
fideicommisso universali transire in fideicommissarium， nisi restitutio fiat ex 
Trebelliano， quae porro fieri non aliter potest quam si restituatur hereditas， 
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quomodo testator voluit， acproinde ab eo ipso qui rogatus fuit. Quae videtur 
etiam ratio esse 1.si eius 34. eod. (D. 36.1. 35(34)) 
22. Eodemque refero quod Papi[nianusl in 1. si res aliena. 52. ~. 1. eo. ti. (D. 
36.1.54(52).1) tractat de adcrescente portione eius ex coheredibus， a quo 
fuerat relicta libertas， non eius a quo hereditas: quia si portio coheredis qui 
hereditatem servo restituere rogatus erat， eiadcrevisset qui libertatem tidei-
commissariam praestare debuerat， non idcirco potuisset ile cogi ut adiret suam 
portionem， quia non eo magis factus fuisset debitor et libertatis et hereditatis， 
quandoquidem etiam adita portione sua， coheredis quidem portionem repu 
diatam adcrescendi iure consecutus fuisset， atliberam et immunem ab onere 
tideicommissariae hereditatis. Cur ergo，96 inquies， contra evenit， utrepudiante 
portionem suam eo qui tideicommissariam libertatem debuit， coheres cogi 
possit， tanquam qui ob adcrescentem portionem utriusque tideicommissi 
debitor esse coeperit， etlibertatis et hereditatis ? An non ex eo appareret 
deticientem coheredis portionem a quo nominatim relicta fuerat libertas per 
tideicommissum adcrescere coheredi cum suo onere tideicommissi ? Sic sane 
est， sed iure， utputo， singulari， non solum favore libertatis (idem enim etiam 
in casu contrario dicendum esset si favor hic libertatis urgeret) sed ratione 
voluntatis， quia tideicommissum hereditatis ab eo praestandae qui totam 
hereditatam nunc habet facile includit tideicommissum libertatis tanquam in 
necessarium antecedens arg. 1.pen. C. de neces. her・ed.instit. (c. 6. 27. 5) Estque 
longe expeditius ut debitor hereditatis tiat debitor libertatis， quam ut e 
contrario debitor libertatis tiat debitor hereditatis. Quoniam qui liber est， 
potest esse non heres， qui vero heres est， non potest esse non liber. Tanto 
magis， quod hoc casu adcrescens portio， non tam onus quam commodum 
adferre secum videtur. Nam etsi coheres portionem suam agnovisset， non aliter 
tamen tideicommissariam libertatem praestare potuisset， quam si eam partem 
quam in ilo servo coheres habebat， ex legato prius accepisset， d.l. cogi. ~. ult. 
(D.36. 1.17(16). 17) Atque ita servi partem amisisset， favore coheredis qui 
solus libertum habuisset. Coherede vero repudiante， etsi eandem servi partem 
hic amittit， quam ilo adeunte amissurus erat， habet tamen libertum praestita 
tideicommissaria libertate， ideoque negari non potest， quin plus consequatur 
commodi， quam incommodi ex adcrescente portione， etiam quod pertinet ad 
servum hunc manumittendum. 
23. Ergo， ut ad Celsum nostrum redeamus， fatendum est eo iure quod Celsi 
temporibus obtinebat， sifilio coheredi pars coheredis， sive frater， sive 
extraneus is esset， adcrevisset a quo nominatim fuerat legatum， non potuisse 
adeuntem debere legatum， quoniam eiusmodi legatum eo iure cadebat et 
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intercidebat: Idque significare verba ila， quod iure antiquo cadit. 
24. At cum ius antiquum dici non possit， nisi ex comparatione iuris novi， arg. 
d. 1. quoties duplici 91. de reg. iur. (D. 50.17. 91) 1.tutelas 7. D. capit. minut. (D. 
4.5.7) Ius autem novum hic non aliud sit， ut probavimus， quam quod 
Iustiniani constitutio introduxit， de quo tamen potuit Celsus cogitare; cogor 
dicere verba ila Triboniano esse necessario tribuenda， idscilicet perpetuo 
agenti ut ius antiquum ad Iustiniani constitutiones accommodet， postquam 
ita Iustiniano placuit， ut quaecunque a prudentibus dicta sunt， perinde 
accipiantur， acsi a Iustiniano ipso dicta essent. Voluit autem Tribonianus 
dicere， Celsi quidem sententiam veram fuisse temporibus Celsi， quia iure 
antiquo legatum nominatim relictum ab eo qui heres non esset， deficiebat， nec 
praestandum erat ab eo cui deficiens portio adcrescebat. Sed hodie aliud esse 
novo iure Iustinianeo， quo inductum fuit， ut deficiens portio nunquam sine 
onere adcrescat， nisi cum habetur pro non scripta. Sed observare Tribonianus 
debuit， ita loqui interpretem， aut etiam Tribonianum ipsum， non item Celsum 
potmsse. 
[付記〕この論稿作成にあたっては 2001年度ノtッへ研究奨励金I-Aの研究助
成を受けている。このテーマでは二度にわたりローマ法研究会 (2000年9月
関西大学， 2001年4月九州大学)で報告する機会を与えられ，ロマニストの
方々から貴重な御教示をいただいた。ここに記して感謝の意を表します。
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